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Danos Y Perjuicios Disparo Efectuado Por Agente Policial De Franco
Responsabilidad Del Estado Prejudicialidad

JURISPRUDENCIA Dafiosy perjuicios. Disparo efectuado por agente policial de franco.
Responsabilidad del Estado. Prejudicialidad Se mantiene la condena del Estado provincial por las lesiones sufridas por €l
actor al recibir un disparo por parte de un agente, pues ha quedado acreditada la ?falta de servicio? de la policia provincial, ante el
uso de un arma de fuego sin que se presenten las circunstancias autorizantes al efecto, omitiendo el deber primario y sustancial de
cuidar de lavida de |os ciudadanos. En la ciudad de General San Martin, alos 7 dias del mes de julio de 2015, se relinen
en acuerdo ordinario los jueces de la Camara de Apelacion en lo Contencioso Administrativo con asiento en San Martin para dictar
sentencia en la causa caratulada Nro. 4347 2CABANCHIK GUSTAVO ARIEL C/ MINISTERIO DE SEGURIDAD Y OTRO/A S/
PRETENSION INDEMNIZATORIA?. ANTECEDENTES |. A fs. 316/322 la Jueza Titular del Juzgado de Primera Instancia
en lo Contencioso Administrativo N° 2 del Departamento Judicial San Martin dicté sentencia definitiva: ?1) Hacer lugar ala
demanda instaurada, condenando a Walter Damian Tomaselli y a Provincia de Buenos Aires a pago en favor de Gustavo Gabriel
Cabanchik de la suma de Pesos doscientos sesentay un mil quinientos ($ 261.500). 2) Conforme lo disponen los arts. 63 C.C.A.y
163 de la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires, debera darse cumplimiento con la presente, en €l plazo de sesenta (60) dias
contados desde que quede firme la presente. 3) Las costas se imponen a las demandadas vencidas (art. 51 inc. 1° CCA, modif. por la
ley 14.437), difiriéndose laregulacién de honorarios para la oportunidad previstaen €l art. 51 del dec. ley 8904/77?.  I1. A fs. 326
la actorainterpuso recurso de apelacion, sin fundamentar el mismo.  11. A fs. 346/360 |a demandada Provincia de Buenos Aires,
apelo la sentencia de grado con expresion de fundamentos. V. A fs. 384 vta, fueron recibidas las actuaciones en esta sede y afs.
386/387 fue declarado inadmisible €l recurso de la actoray concedido el de lademandada. Efectuado el sorteo pertinente, que arrojé
el siguiente orden: Saulquin - Bezzi - Echarri, € Tribunal establecié lasiguiente cuestion:  ¢Se gjusta a derecho la sentencia
apelada? VOTACION A lacuestion planteada, €l Sr. Juez Jorge Augusto Saulquin dijo: 1) Pararesolver del modo
indicado en los antecedentes la Sra. Jueza a quo relaciond |os hitos procesales relevantes de la causa, y formul 6 las siguientes
consideraciones: @) Que en primer lugar, dijo que correspondia abordar €l andlisis de las piezas probatorias aportadas a estos
autos a los fines de determinar si se encontraba debidamente acreditado el hecho dafioso y, en su caso, establecer si existia
responsabilidad por parte de los demandados. Y que, encontrandose cuestionada la plataforma factica del reclamo, lacargadela
prueba le correspondia ala parte que afirma el hecho controvertido invocado como fundamento de su pretension o defensa, la cual
seriavalorada de conformidad con las reglas de la sana critica (arts. 375y 384 CPCC).  b) Que respecto al hecho dafioso,
consider6 acreditada la existencia del mismo atenor de las siguientes pruebas incorporadas: i) Surgia de los propios dichos de la
demandada Provincia de Buenos Aires (fs. 41 punto V) y del legajo personal agregado, que el demandadoWalter Damian Tomaselli,
al momento del hecho de marras, se desempefiaba como agente de la policiade la Provinciade Buenos Aires. i) Delacausa
penal acompafiada, y de los informes periciales incorporados en €l marco de dicha investigacion se advierte que: Aproximadamente
tres horas después del acontecimiento, mediante los andlisis pertinentes, se le detecté a Tomaselli un nivel de graduacién alcohdlica
en sangre de 0,5 G/L, (fs. 24). Que del informe pericial balistico, obrante afs. 36/37 surge acreditada la eficienciadel arma utilizada.
Que ladeclaracion testimonial de VANELLI, en términos generales, coincide en la descripcién del actuar de Tomaselli efectuada en
los escritos postul atorios de estas actuaciones.  iii) Con lahistoriaclinica del actor, se habian acreditado las lesiones sufridas por
€l mismo, asi como la atencion médica, internaciones e intervenciones quirdrgicas que requirié araiz del disparo.  ¢) Que luego,
afirmé que valorando las pruebas aportadas al proceso, asi como las actuaciones penales, cabia concluir que luce acreditadala
plataforma factica descriptaen el escrito inicial, esto es, que el dia 02 de abril de 2006, siendo aproximadamente las 02:30 de la
madrugada, el Sr. Gustavo Gabriel Cabanchik se encontraba en el domicilio del agui demandado Walter Damian Tomaselli, agente
de laPolicia de la Provincia de Buenos Aires, junto con el demandado y en compafiiade Vanelli. Que Walter Tomaselli portaba el
arma de fuego reglamentariay que unos minutos antes de la horaindicada, Tomaselli abandond la habitacion donde se encontraban
reunidos, paradirigirse a cuarto de bafio, dejando el arma sobre lamesa. Que el Sr. Vanelli fue en busca de Tomaselli para
entregarle el armay que minutos después, el demandado entr6 al cuarto de cocina donde se encontraba el actor y disparé su arma
reglamentaria, alcanzandole el proyectil a sefior Cabanchik alaalturadel térax.  Destacd, que respecto alaincidencia que las
actuaciones penales pudieran tener en este reclamo indemnizatorio, tiene dicho la doctrina asi como lajurisprudencia de nuestro mas
alto Tribunal Provincial, que independientemente del andlisis de responsabilidad que en cada sistema se efectue, la determinacion de
laforma en que ocurrieron los hechos no es revisable en sede civil (entendiéndose comprendido este fuero) una vez dictada
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sentencia en sede penal (art. 1102 C. Civil).-  d) Que respecto alaresponsabilidad de |os demandados, afirmé que encontrandose
debidamente probado el hecho dafioso, se imponia ponderar |a responsabilidad emergente del mismo.  En ese sentido, sostuvo que
en lo que respecta al demandado Walter Tomaselli, las circunstancias y 1os hechos acreditados develan sobradamente su negligencia
en el manegjo y custodia del arma que le fuera entregada en su condicidn de agente de policia, por o que su responsabilidad surge
claraen virtud de lo dispuesto por el art. 1109 del Codigo Civil. Y aclard respecto del codemandado Tomaselli que siendo que a
fs. 60 se habia declarado larebeldia, era pertinente a partir de las probanzas aportadas hacer aplicacion de la presuncién prevista por
el art. 60 del Codigo Procesal Civil y Comercial.  Seguidamente, analizé la responsabilidad estatal desde la 6rbita del art. 1113,
segundo péarrafo, del Cadigo Civil. Que laresponsabilidad del duefio o guardian por el dafio causado por €l riesgo o vicio delas
cosas, responsabilidad de la que podra eximirse Unicamente demostrando la culpa de la victima o de un tercero por quien no debe
responder. Y que en € caso de autos, la eximente |levaba necesariamente a analizar si |a conducta dafiosa ha sido llevada a cabo por
el agente en gjercicio de sus funciones, ya que es necesario recordar que, en el caso que nos ocupa, € demandado Tomaselli se
encontraba prestando servicios cuando utilizando el arma reglamentaria dispard contrael actor.  Seflal6, que si para determinar la
responsabilidad estatal o su eximente, se evaluarala conducta exclusivamente dentro del marco del art. 1113 CC, se deberiatener en
cuenta que en su Ultima parte la norma dice que si la cosa hubiese sido usada contra la voluntad expresa o presunta del duefio o
guardién, éste no sera responsable. Pero que resultaba importante destacar que entre los deberes 'y prohibiciones que el estatuto del
personal de la policiaimpone alos agentes policiales, y no obstante la modificacion introducida por decreto 1068/1995, se establece
€l deber de portar €l arma reglamentaria solo durante la prestacion de servicio, pero seguidamente €l art. 14 inc. c) impone €l deber

al agente policial de 2utilizar, en cualquier lugar y momento, inclusive franco de servicio y cuando optare por portar €l arma
reglamentaria provista por lainstitucion, el procedimiento policial correspondiente para prevenir el delito, interrumpir su gjecucion o
reprimir a sus autores, complices o encubridores?.  En esos términos, dijo que si la reglamentacion permite al agente de policia
utilizar el arma que el Estado puso en sus manos con €l fin de prevenir delitos, alin encontrandose fuera de servicio, resultaba |6gico
concluir que en estos casos no operara la eximente (uso de la cosa riesgosa contra la voluntad expresa o presunta del duefio o
guardian) porque existe un vinculo de causalidad adecuada entre el hecho dafioso del agentey el perjuicio ocasionado. Esto, ya que
habia sido el Estado quien coloco el arma en manos del dependiente.  Posteriormente, cito ampliajurisprudencia del cimero
Tribunal Naciona y de la Suprema Corte Provincial sobre el tema, concluyendo que en razén del andlisis de los hechos, de la
normativa aplicable, fallosy jurisprudencia citados, la Provincia de Buenos Aires era directay objetivamente responsable de los
dafios ocasionados, por o cua tiene el deber deresponder.  €) Que, sentada la responsabilidad de los demandados en el hecho,
correspondia analizar cada uno de |os dafios reclamados por laparte actora: i) En relacién alaincapacidad sobreviniente, dijo que
eraindudable que las consecuencias del disparo habian sido altamente disvaliosas para el actor, provocando no sélo una disminucion
de sus capacidades fisicas sino también psiquicas. El hecho gener6 en el actor una alteracion en su estado de salud psicofisica, por lo
que el resarcimiento en este punto debe tener en cuenta la proyeccion que el dafio tuvo en todas las esferas de lapersona.  Refirio
que conforme surgia del informe pericial médico, en la actualidad el actor padece una disminucion funcional consistente en unaleve
restriccion respiratoria que importa un 20 % de incapacidad, en tanto desde €l punto de vista estético debido ala cantidad de
cicatrices que presenta en €l térax por los diversos tratamientos que recibid durante su internacion y ante el potencial riesgo de
eventraciones, adicionaun 19.8%. Y que eraimportante tener en cuenta que, el cuadro inicial que debi6 atravesar el Sr.
Cabanchik revestia suma gravedad, y su recuperacion, en un principio incierta, demando alrededor de 25 dias de internacién,
algunos de ellos en terapiaintensiva. Sefialo a modo de gjemplo, que seglin surge de las pertinentes historias clinicas agregadas en
autos, que durante su internacion en el Sanatorio Otamendi €l paciente present6 traumatismo hepético, renal, pulmonar,
diafragmético, coagulopatiay shock séptico, soporté durante 45 dias drenaje abdominal, y fue sometido atrescirugias.  Ademas,
sefial 6 que del informe pericial psicol dgico se habia determinado, con fundamento en la bateria de tests practicados a actor y que
fueran agregados por |a experta como anexos a su informe, unaincapacidad psiquica cronicadel 10%. En virtud de ello, considerd
adecuado reconocer al actor en concepto de incapacidad sobreviniente, tanto fisica como psiquica un total de $ 195.000. i) En
relacién a dafio moral, dijo que es una afeccion ala esfera de los sentimientos y afectos mas intimos de lavictima, y que no requiere
para su procedencia, prueba especifica, desde que resulta viable por el solo hecho de la accién antijuridica -dafio "in reipsa’- aunque
corresponderia al responsable del hecho dafioso acreditar |a existencia de una situacién objetiva que excluya la posibilidad de un
dafiomoral.  Aseverd, quesi bien deladescripcion de los hechosy |as secuel as padecidas por € actor se infiere que cualquier
persona debid haberse visto intimamente afectada, en el caso, ademas, se habia demostrado mediante |as declaraciones testimoniales
-obrantes afs. 149/151- que existieron momentos de angustiay zozobra vividos por el Sr. Cabanchik y su familia durante la
internacion. Por lo que, reconocio a actor lasumade $ 65.000. i) En relacion alos gastos de atencion médica, destaco que es
jurisprudencialmente aceptado el reconocimiento de ciertas erogaciones de asistencia médica, f armacéuticay traslados, alin cuando
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no se acredite puntualmente el gasto, cuya procedencia habra de estimarse teniendo en cuenta €l tipo de padecimento, aplicando un
criterio prudente y razonable. Por lo que, teniendo en cuenta esas premisas considero adecuado reconocer al actor lasumade $ 1.500
en concepto de gastos médicos de farmaciay traslados. ) En cuanto alosintereses, dijo que los mismos tienen por finalidad
compensar a acreedor laindisponibilidad del uso de su capital. Que éste es debido desde el momento en que se produjo el dafio (o 1o
gue es lo mismo, desde que el damnificado se hallaba habilitado areclamarlo). Y que en consecuencia corresponde hacer lugar alos
mismos alatasa que pague el Banco de la Provincia de Buenos Aires por depdsitos atreinta dias, tasa pasiva de acuerdo ala
doctrinalegal de la Suprema Corte de Justicia provincial, en autos C 100375, S 25/11/2009 "Quadrana, Sergio ¢/ Linea 54 Expreso
RocaS.A.y ots. & Daflosy Perjuicios'; C 94859, S 9/12/2010, "Y occo, Graciela Haydeé ¢/ Narvaez Hugo Pascual ¢/ Dafosy
Perjuicios’, desestimandose en consecuencia el pedido de la actora respecto ala aplicacion de la tasa activa de interés proporcionada
por el Banco delaNacion Argentina.  Aclard, que latasa de interés fijada debia li quidarse desde la fecha en que €l hecho tuvo
lugar -2 de abril de 2006- hasta su efectivo pago.- @) Que, expresd que el cumplimiento de la sentencia, debia efectuarse en el
plazo de sesenta (60) dias contados desde que quede firme la presente sentencia (Arts. 63 CCA y 163 de la Constitucion Provincial).
h) Que, por Ultimo, dijo que las costas debian ser impuestas ala demandada vencida, de conformidad con lo dispuesto por €l art.
51 inc. 1° CCA, modif. por laley 14.437.  2°) Que, las criticas planteadas por |a recurrente Provincia de Buenos Aires -en su
apelacion defs. 724/730- pueden sintetizarse del siguientemodo:  LaProvinciacuestiona: @) Que el primer agravio gira
entorno alaresponsabilidad atribuida en la sentencia de grado. Explica, que en el caso no se da uno de los requisitos basicos que
torna procedente la responsabilidad estadual, cual es que el acto dafioso fuera gjecutado en gjercicio u ocasion de la funcion propia
del cargo, y, en segundo lugar, que no existe nexo adecuado de causalidad entre la entregadel armay € dafio que habria ocasionado
al actor.  Luego de analizar la evolucion tanto doctrinaria como jurisprudencial de laresponsabilidad de estado y, en particular,
del concepto de faltade servicio y falta personal del funcionario, dijo que constituye falta personal 1os hechos de la vida privada del
agente como resulta ser el caso que motivael recurso.  Sefial6, que si bien es cierto que los actos de los empleados y funcionarios
publicos deben ser imputados ala personajuridica publica en formadirecta, ello no lleva a concluir que todos los actos de estas
personas corren la suerte. Es que, |os actos serén imputados a ente de que se trate, en tanto se vinculen alafinalidad del actuar
administrativo que corresponday sean dictados en gjercicio de la competencia atribuida por una norma positiva concreta.  Dijo,
gue teniendo en cuenta lo dispuesto por los arts. 43 (en su actual redaccion) y el art. 1112 del Cédigo Civil, se tornaba necesario
delimitar en qué momento u ocasién un agente perteneciente a las fuerzas de seguridad se encuentra ?en servicio? o ?fuerade
servicio?, lo que vale adecir que actos y hechos administrativos son directamente imputables alainstitucion policial. Que
obviamente la naturaleza de la funcion hace que ?el estado policia? no puedatener horarios. Asi, si bien el agente presta servicios
en horas determinadas, las exigencias del cargo que detenta pueden obligarlo a actuar fuera de €ellas, teniendo en cuenta esto Ultimo
encuentra sentido en la obligacion de portar el arma provista por lareparticion en formapermanente.  En ese sentido, cabia
concluir que en tanto los hechos del personal policial se vinculen alas exigencias del estado detentado, ellos pueden ser
considerados, cuando ocasionen perjuicios aterceros, como falta de servicios, en |os demas supuestos nos hallaremos
irremediablemente ante una falta personal de exclusivaresponsabilidad del agente. Y que en autos, no setratade la
responsabilidad prevista por €l art. 1112 del Caodigo Civil, en tanto de modo manifiesto y tal como lo han descripto las partesy €
juez aquo en el proceso, la alternativa dafiosa deriva de una actuacion no solo gjena a su labor especifica sino absolutamente opuesta
al gjercicio de sus funciones, exponiéndose el caso de autos como un supuesto de responsabilidad genérica por el hecho propio en €l
marco del art. 1067 del C.C. Y que €l autor del dafio responde por las consecuencias de su conducta no como agente publico sino
directamente frente al tercero, por tratarse de un actuar absolutamente personal.  Afirmé, que el hecho ilicito cometido por Walter
Tomaselli aparece como un accionar ilicito producido de modo absolutamente gjeno a su labor o incumbencia especifica como
miembro de la Policia Provincial. Ello, por cuanto de las declaraciones de | os testigos se desprendia que €l hecho ocurrié un sébado
alanoche cuando €l actor, el demandado y un grupo de amigos se disponia para salir a bailar, que €l Sr. Tomaselli se encontraba sin
el uniforme, salia de ducharse y después de tres horas del hecho contenia 0,5 gr/l de alcohol en sangre.  Posteriormente, hizo
hincapié en la falta de relacién de causalidad entre el hecho y las consecuencias dafiosas. Dijo que larelacion causal no revestialos
caracteres de ser directa, inmediatay exclusiva, y més que €l gjercicio de un acto de incumbenciade lafuncion policial existiaun
hecho emacional que derivaen un caso criminal con consecuencias regidas por €l art. 1067 del C.C.  Por Ultimo, sefiad6 que la
peculiaridad del objeto -arma de fuego- hace que algunas consideraciones revistan el caracter de especiales. Por giemplo, la
obligatoria portacién del arma reglamentaria no autoriza, por si sola, €l uso de ellay que diferente seria el supuesto de la entregade
un automavil puesto que dificilmente ello no comprenda el uso.  Aseverd, que ante un supuesto de falta personal en principio el
agente publico responde directamente ante €l tercero damnificado. Cuando esafalta personal se vincule de tal forma con las
funciones a su cargo, que permita denotar un funcionamiento irregular de la actividad estatal nos hallaremos ante un supuesto de
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concurrencia en que el estado resultara igual mente responsable, sin perjuicio de las acciones posteriores de repeticion que le
correspondan. Si esta vinculacion no existe, toda construccién tendiente aobligar a estado resultainjusta, que es el supuesto de
autos. Y expresod, que laloable intencion de sortear lainsolvencia del agente para evitar que el dafio causado no encuentre la
debida reparacion -impuesta por principios elementales de justicia-no puede conducir a responsabilizar ala administracion pablica
ante cualquier evento.  Por todo o expuesto, sefial 6 laimprocedencia de la accién contrala Provincia de Buenos Aires.  b) Que
las criticas realizadas en el segundo agravio giran en torno ala suma establecida por el rubro dafio moral e incapacidad
sobreviniente. i) Enrelacién a rubro dafio moral, dijo que en merito alajurisprudenciaimperante monto acordado en la
sentencia de grado era excesivo, por o que solicito su morigeracion. i) En relacion al rubro incapacidad sobreviniente, dijo que
de la pericia psicol6gica se concluyo que €l indice de respuestas dio unaimpresién clinica global dentro delo normal, sin

psicopatol ogia, razén por la cual no correspondia considerar que haya una incapacidad sobreviniente.  3°) Efectuadalaresefiade
lasentenciay del recurso planteado por la accionada, cabe advertir inicialmente que, al no haber la actora fundado su recurso, se
tuvo por inadmisible el mismo por encontrase desierto.  Llega, entonces, recurrido por la accionada Provincia de Buenos Aires la
responsabilidad endilgada a su parte, criticando la misma por considerar que en el caso se trata de unafalta personal del demandado
Tomaselli, y eventualmente, la cuantia de los montos establecidos por incapacidad sobreviniente y dafio moral por considerarlos
elevados.  4°) Efectuadas estas consideraciones, encuentro importante sefiadlar que llegan firmes a esta Alzada la mecanica de los
hechos, que produjeran las graves lesiones a actor.  Asi, de las pruebas que surgen de la causa penal 880/07 en tramite ante el
Juzgado Correcciona N°5 del Departamento Judicial San Martin y de acuerdo ala plataforma féctica establecida en lainstancia de
grado -lacual no fuera cuestionada por las partes- se encuentra acreditado que: ?...el dia 02 de abril de 2006, siendo
aproximadamente las 02:30 de la madrugada, €l Sr. Gustavo Gabriel Cabanchik se encontraba en € domicilio del aqui demandado
Walter Damién Tomaselli, agente de la Policia de la Provincia de Buenos Aires, junto con el demandado y en compafiia de Vanelli.
Que Walter Tomaselli portaba el arma de fuego reglamentariay que unos minutos antes de la horaindicada, Tomaselli abandoné la
habitaci én donde se encontraban reunidos, para dirigirse a cuarto de bafio, dejando el arma sobre lamesa. Que € Sr. Vanelli fue en
busca de Tomaselli para entregarle el armay que minutos después, el demandado entré a cuarto de cocina donde se encontraba el
actor y dispar6 su arma reglamentaria, alcanzandole el proyectil a sefior Cabanchik ala altura del térax (ver fs. 3187?).

Actualmente se advierte que lalabor del Juez no se circunscribe a describir los hechos, sino que los ?construye?, en tanto realizala
definicién juridica de los mismos. Esta definicion de los hechos constituye el momento més trascendente del proceso, pues es el
sustrato o la base sobre la cual luego se dice el derecho; y en cuanto, Aa verdad de los hechos eslacondicién delajusticia?.  Asi,
entiendo que la construccién [6gico- juridica de |os hechos realizada por |a jueza de grado ha sido correcta, con fundamento en las
probanzas obrantes en autos (conf. art. 384 del CPCC), las que llevaron posteriormente a considerar la participacion del agente
policial como unafaltaatribuible a servicio.  Por lo demas, es dable destacar que resultaba necesaria la determinacion de los
hechos en esta accidn civil, por cuanto en sede penal no se tuvieron por acreditados | os acontecimientos dafiosos dado el
sobreseimiento dictado afs. 329/331. Véase asi que afs. 331 vtase dice ?...sobreseer a Walter Damian Tomaselli...en relacion a
hecho...presuntamente cometido el 2 de abril de 20067. Ello, a contrario de lo afirmado por lajueza de grado quien destacd que los
mismos no eran revisables en esta sede ( conf. art. 1101, 1102y 1003 del C.C).  En este aspecto, cabe destacar que la SCBA ha
dicho que la sentencia penal absolutoria g erce una menor influencia en sede civil que la sentencia condenatoria, ya que puede entrar
aconsiderarse la culpabilidad del imputado (o su responsabilidad objetiva) desde el angulo civilista. Y agreg6 que, dicho criterio fue
sostenido por esa Suprema Corte en muchas causas. ?a responsabilidad penal y lacivil no se confunden porque se aprecian con
criterio distinto, pudiendo afirmarse la segunda aunque se haya establecido la inexistencia de la primera. Por Ultimo, sefal6 el
Maximo Tribunal que en los casos en que la absolucion opera mediando situacion de duda, €l juez penal debe absolver al acusado en
tanto a juez civil le esté permitido averiguar st medi6 alguna culpa alos fines de establecer la reparacion a damnificado, peseala
absolucién penal. El ilicito civil es unanocion abierta que resulta de cualquier infraccién a una normalegal, en cambio €l ilicito
penal responde ala nota de tipicidad, es decir, requiere una prefiguracion taxativa en €l Cédigo Penal (ver voto Dr. De Lazzari,
causaAc. 79389, S. 22-V1-2001, €l subrayado espropio).  Ello, en tanto -sin perjuicio del sobreseimiento del demandado en sede
penal atento la solucion pacifica del conflicto en lostérminos delaley 13.433 art. 6y 17-, lo cierto es que €l hecho materiade
investigacion ocurrié (disparo de bala a actor por parte del agente Tomaselli); también que si bien el Fiscal solicito el
sobreseimiento por la solucion del conflicto entre imputado-victima, no existe controversia en cuanto a que el proceder del Sr.
Tomaselli fue la causante directaincidencia en las graves lesiones sufridas por € actor.  5°) Establecidos la secuenciade los
hechos objeto de litis, corresponde ahora determinar en atencion al agravio planteado por €l letrado apoderado de Fiscalia de Estado,
si la conducta desarrollada por el agente Tomaselli constituye unafalta personal, o si por contrario es unafalta atribuible al servicio
tal como lo sostiene lajuezade grado.  Cabe reparar que en el caso de autos se debate |a responsabilidad estatal endilgadaala
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Provincia de Buenos Aires, con motivo de los dafios sufridos por el actor -Gustavo Ariel Cabanchik- a causa del disparo recibido
proveniente del arma del agente de la Policia de la Provincia de Buenos Aires, Sr. Walter Tomaselli.  Seguidamente, afin de
analizar tal planteo, resulta pertinente resefiar algunos aspectos de la responsabilidad del Estado por |os dafios causados a terceros,
por la actuacion u omision de cual quiera de sus poderes constituidos y |0s presupuestos o requisitos para su configuracion y sus
alcances.  Asi, tanto el origen de su reconocimiento, como la ulterior evolucion de los alcances y 10s presupuestos necesarios para
tenerla por configurada, han sido construccion jurisprudencial pretoriana, vinculada a la consolidacion del Estado de Derecho, en
tanto se vinculaala demandabilidad del mismo.  Inicialmente, a partir de su reconocimiento en las causas ?Devoto? (1933) y
?Ferrocarril Oeste? (1938) fue considerada como responsabilidad indirecta.  Esa partir de la causa ?Vadell, Jorge F. ¢/ Provincia
de Buenos Aires? (1984) que la Corte Suprema sostiene la configuracion de una responsabilidad directa, al considerar que: ?La
actividad de los érganos o funcionarios del Estado realizada para el desenvolvimiento de los fines de las entidades de las que
dependen, ha de ser considerada propia de éstas, que deben responder de modo principal y directo por sus consecuencias dafiosas?.
?Laidea objetivade laresponsabilidad del Estado por falta de servicio encuentra fundamento en la aplicacion por via subsidiaria del
Art. 1112 del Céd. Civil?, no requiriendo recurrir al Art. 11132, Asimismo, y ahora con sustento en la clausula constituciona se
reconoce la responsabilidad del Estado por omision, comprendida asimismo en el Art. 1112, norma de derecho publico contenida en
el Caodigo Civil (cfr. entre otra autorizada doctrina: MARIENHOFF, Miguel, ?Responsabilidad extracontractual del Estado por las
consecuencias de su actitud omisivaen el @mbito del Derecho Piblico?, Edit. Abeledo-Perrot, 1996; CASSAGNE, Juan Carlos ?La
responsabilidad extracontractual del Estado en la Jurisprudencia de la Corte?, EL DERECHO, t. 114, p. 217-; ?Las grandes lineas de
laevolucién de laresponsabilidad patrimonial del Estado en la jurisprudencia de la Corte Suprema?, RESPONSABILIDAD DEL
ESTADO Y DEL FUNCIONARIO PUBLICO, Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Edit. Ciencias dela
Administracion, pags. 29 y ss. GORDILLO, Agustin A., TEORIA GENERAL DEL DERECHO ADMINISTRATIVO, Inst. de
Estudios de Adm. Local, Madrid, 1984, ps. 777 y ss.; ARANA RODRIGUEZ MUNOZ, Jaime ?Nuevas orientaciones doctrinales
sobre laresponsabilidad patrimonial de la Administracion Publica EL DERECHO, 28-6-2002, ?...los dafios |os causan |os servicios
publicos como consecuencia de la conducta humana?; NIETO, Alegjandro, 2LA INACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACION Y EL
RECURSO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO?, RAPn° 37, p. 73).  Por otra parte, cabe distinguir, y ladoctrinay la
jurisprudencialo hacen, entre la responsabilidad estatal derivada del ?Estado- Administrador?, del ?Estado-L egislador?y del
?Estado-Juez? (Cfr. Marienhoff, Miguel S., Op. Cit., T 1V, p. 703) es decir, segin que dicha responsabilidad sea originadaen la
actuacion u omision en el marco de lafuncién administrativa, legislativa o reglamentaria, o finalmente judicial (ver esta Camarain
re: causa N° 1.588/09, caratulada ?Gonzalez, Domingo Manuel ¢/ Estado Provincial s/ Pretensién Indemnizatoria?, sentencia del 30
de abril de 2.009; causa N° 2.374/10, caratulada ?Giacopazzi, Jorge A. y otros ¢/ Ministerio de Seguridad de la Provincia de Buenos
Aires s/ Dafiosy Perjuicios?, sentenciadel 10 defebrero de2.011).  El caso que nos ocupa se encuadra en la responsabilidad del
Estado-Administrador, sobre la base de |a falta cometida por el subordinado agente Tomaselli, dependiente de las fuerzas policiales.
Aparecen reunidos en la causa | os requisitos para que se genere laresponsabilidad del Estado provincial, en tanto, quien contrae la
obligacion de prestar un servicio -en el caso de policia de seguridad- 1o debe hacer en condiciones adecuadas parallenar el fin para
el que hasido establecido y es responsable de |os perjuicios que cause su incumplimiento o su g ecucion irregular (cfr. art. 1112 del
Cadigo Civil).  Ental contexto, cabe tener presente que, en materia de prueba, rige para el Juez el principio de apreciacion dela
prueba segun las reglas de la sanacritica - cfr. art. 384 C.P.C.C. -, es decir aquellas reglas ?que son aconsejadas por €l buen sentido
aplicado con recto criterio, extraidas de lalogica, basadas en la ciencia, en la experiencia, y en la observacion paradiscernir lo
verdadero delo falso? (cfr. SCBA, Ac.y Sent., 1959, V.1V, p. 587).  Ademés, debo sefialar que en materia de prueba el juzgador
tiene un amplio margen de apreciacion, por lo que puede inclinarse por lo que le merece mayor fe en concordancia con los demas
elementos de mérito que puedan obrar en el expediente, siendo ello, en definitiva, una facultad privativa del magistrado. No esta4
obligado, por ende, a seguir alas partes en todas las argumentaciones que se le presenten, ni aexaminar cada una de las probanzas
aportadas ala causa, sino solo |as pertinentes para resolver lo planteado (CSIN Fallos 258:304; 262:222; 272:225; 278:271y
291:390, entre otros).  6°) Sobre dicha base, reitero, €l thema decidendum traido a esta Alzada es determinar si tal como sostiene
larepresentacion legal de laProvincia de Buenos Aires, la actuacion del agente Tomaselli que fuera la causante del dafio al actor
debe ser enmarcada como falta personal, o si en su defecto confirmar |o expresado por laa quo que entendié que la misma era una
faltaendilgadaal servicio.  Advierto, que en el caso, € caréacter de funcionario publico del personal policial -agente Tomaselli- no
fue controvertido, ya que ese carécter lo tiene por la existencia de una relacion de empleo piblico, sin que sea determinante para su
configuracién laretribucion, la permanencia prolongada en el cargo, la fuente de la designacion o la distincion jerarquica (cfr.
SCBA, Ac. 84389, S. 27-1V-2005).  Ental sentido, observo que, en autos, ha quedado acreditada la ?falta de servicio? de la
policia Provincial, advirtiéndose ello ante el uso de un arma de fuego sin que se presenten las circunstancias autorizantes a efecto,
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omitiendo el deber primario y sustancial de cuidar delavidadelos ciudadanos.  Destaco, entonces, que € planteo de
responsabilidad del Estado por falta de servicio o irregular cumplimiento de un servicio publico o esencial del Estado encuentra
fundamento en el articulo 1112 del Cadigo Civil, resultando de directa aplicacion por tratarse de una norma de derecho publico
contendida en el Cédigo Civil (en este sentido, esta Camarain re: ?Espinoza?, expte. 937/2007, S. 4-1X-2007).  7°) Bgjo tales
parametros, como he mencionado, no conmueven |os argumentos vertidos por la demandada, en cuanto a que al momento del hecho,
el agente Tomaselli se encontraba ?fuera de servicio?y que ?constituyen falta personal |os hechos de la vida privada del agente?.
Cabe recordar que sobre el punto, que lajurisprudencia ha expuesto: ?respecto de la pretendida falta de responsabilidad invocada
con fundamento en que el agente se encontraba franco de, servicio, debe advertirse que, de conformidad con la doctrina de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, la circunstancia de que, al momento de cometer el hecho, el entonces agente .... no estuvieraen
cumplimiento de funciones, no resulta suficiente para excluir la responsabilidad del Estado como, asimismo, que si bien el acto
imputado no fue realizado dentro de los limites especificos de lafuncion propiadel cargo, no hay duda de que encontré fundamento
en aquélla, toda vez que sblo fue posible en la medida en que derivé de sus exigencias. Al respecto, cabe poner de resalto que el Alto
Tribunal tiene dicho que es suficiente que la funcién desempefiada haya dado la ocasion para cometer el acto dafioso para que surja
laresponsabilidad del Estado, toda vez que el hecho no se habria producido de no haberse suministrado a agente el armaen cuestion
y, que en tal sentido, se observa que la funcion guardéd conexidad con el hecho dafioso (Fallos 327:5295 y 317:1006)?. (Camara Nac.
de Apel. en lo Contencioso Administrativo Federal, Salalll, in re ?Sayago, Horacio A. v. Estado Nacional -Policia Federal
Argentina- y otro?, del 11/10/2007).  Por otro lado, y més ala de que el entonces agente Tomaselli hayatenido -o no- la
obligacion de portar el arma reglamentaria cuando estaba franco de servicio, cabe observar que la doctrina sentada en la materia por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, concluye en que: ?si los agentes policiales estén obligados a actuar en cualquier momento
afin de prevenir la comision de delitos que pongan en peligro la seguridad de la poblacion, y en su consecuencia, a portar €l arma
-més ala de que tal portacion haya sido regulada como un derecho o una obligacion- resulta l6gico admitir que los perjuicios que de
ello deriven sean soportados por la colectividad en general y no sélo por los damnificados, yaque si tal proteccién publica genera
riesgos, 10 més justo es que esos riesgos sean soportados por quienes se benefician con ella (Fallos 327:5295 y 317:1006)?. (Ver
?Sayago?, yacitado).  Por su parte, la SCBA expresd que: ?El gjercicio del poder de policia de seguridad estatal impone a sus
agentes |a preparacién técnicay psiquica adecuada para preservar racionalmente laintegridad fisica de los miembros de |a sociedad
y sus bienes (arts. 512 'y 902 del C.C.), siendo que ninguin deber es més primario y sustancial parael Estado que € cuidar delavida
y de la seguridad de los gobernados, y si parallenar esas funciones se havalido de agentes o elementos que resultan de una
peligrosidad o ineptitud manifiesta, las consecuencias de la mala eleccién, sea 0 no excusable, deben recaer sobre la entidad publica
gue laharealizado?. En el mismo precedente, se sostuvo que: 7En supuestos en que se debate |a responsabilidad estatal por el hecho
perpetrado por un agente policial, por razones subjetivas, en franco de servicio y sin desempefiar tarea especifica vinculada con su
funcion policial mediante el uso del arma reglamentaria entregada por la reparticion, debe ponderarse que la culpaen la eleccion o
control del agente ha de gravitar sobre el Estado porgue es reglamentacion que de éste emana la que permitié armar de manera
permanente el brazo de un subordinado y con ello generar la ocasién para provocar dafios?. (Ver SCBA, C 91574 S 14-11-2007,
Juez SORIA (OP) in re ??Espinosa, Juan Carlos ¢/ Policia de la Provincia de Buenos Aires §/ Daflos y perjuicios?, con citade
C.S.JN. causa C.1456. XXX V1, sent. de 24X12004, in re "Cossio, S. Contra Policia Federal y otro").  8°) Bagjo tales parametros,
estimo que aparecen reunidos en la causa los requisitos para que se genere la responsabilidad del Estado provincial, ante lafatade
servicio acreditada, pues el Sr. Tomaselli actud sin el cuidado por la vida exigido, manipulando el arma de fuego que le fue otorgada
en virtud de su funcién policial, con lacual posteriormente se realizara el disparo que causaralos graves dafios en el actor ( conf.
esta Camarain re: 2Umeres?, expte. 3616/2013, S. 4-1X-2007) . Por Gltimo, de acuerdo alos fundamentos aqui expresados, se
encuentra debidamente acreditado el nexo de causalidad, razén por la que €l agravio en andlisis, planteado por la demandada, no
prospera. 99 Sentado €ello, corresponde analizar 10s agravios esgrimidos por |a parte demandada con respecto ala cuantia
indemnizatoria ordenada por la magistrada de grado afavor del accionante.  Por una cuestién de orden metodol dgica, procederé a
examinar en primer término, el agravio relativo al rubro incapacidad sobreviniente, para luego analizar la suma establecida por dafio
moral.  Dicho esto, corresponde sefialar que conforme ala doctrina de esta alzada en autos ?Reale? (causa N° 1.725, sentencia del
22 de septiembre de 2.009, entre otros) |os porcentajes de incapacidad deben ponderarse en atencién al caracter de incapacidades
polifuncionalesy al principio de incapacidad restante. Es que dichos porcentajes no deben ni pueden sumarse, sino que corresponde
su ponderacién en atencion a tratarse de incapacidades polifuncionales, teniendo en cuenta aquél principio aplicable en la materia, y
las formulas usuales para la determinacion de la misma - cfr. Basile, Algjandro, Defilippis Novoa, Enrique y Gonzalez, Orlando,
?MedicinaLegal del Trabajoy Seguridad Socia?, Ed. Abaco, pag. 291y ss.-.  En ese sentido, lajurisprudencia hadicho que ?En
los casos en que concurren varios porcentajes que informan menoscabos en diversos aspectos de la persona, no se suman sino que se
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van calculando sobre la capacidad residual que los anteriores han determinado? (causa ?Frias, Bertadel Carmen v. Mansilla, Luis A.
y otro & Dafiosy perjuicios? RSD 14-3 S 29/9/2003, JUBA y causa ?Saravia, MarcelaR. v. Costa, Adrian O. y otros §/ Dafios y
Perjuicios?, causaN° 573/1, C. Civil y Comercial. Lamatanza. Salal, sentenciadel 19 de diciembre de 2.006). Enrelacién alas
lesiones sufridas por el Sr. Cabanchik, el perito médico dijo afs. 263/269 que ?...en €l caso de autos €l actor recibié una herida por
armade fuego en laregion esternal cercanaa xifoides que provoco un shock hipovolémico por la hemorragiainterna de torax y
abdomen por lo que fue inmediatamente operado y controlada parcialmente la hemorragia, para pocas horas después reoperarlo para
terminar de controlar lahemorragiay reparar |os dafios ocasionados por €l proyectil. El diafragmay rifién fueron reparados con una
sutura, el hemotdrax con avenamiento y €l higado con unalobectomia hepética derecha (el higado tiene 2 [6bulos, derecho e
izquierdo siendo €l primero el de mayor volumen). La secuelatorécica actual es unaleve restriccion respiratoria con disnea
funcional clase | que le genera unaincapacidad del 6%, mientras que la hepatectomia (aln cuando el higado se ha regenerado
volumétricay funcionalmente) le genera unaincapacidad de 20 %, debiéndose considerar ademas 20 % (5 por toracotomia, 5+5+5
por laparotomias) por el dafio estético secundario alas cicatrices quirdrgicas, la hipostesiay el potencial riesgo de eventraciones en
el hemiabdiomen derecho, de acuerdo a baremo de Altube y Rinaldi?. Finalmente en las conclusiones dijo que ?...de lo antes
expuesto podemos concluir que en 2006 el actor sufrid una herida de arma de fuego con compromiso téracoabdominal que requirid
de 3 cirugias para control del dafio causado por €l proyectil, internacion prolongaday complicaciones (sepsis, tromboflehitis) que de
acuerdo a célculo de la capacidad restante le generan unaincapacidad parcia y permanente de 39.8 %?.  Enrelacion ala
incapacidad psicolgica, sobre este aspecto la perito psicdloga Valdez afs. 213/216 establecié, que seguin el baremo de los Dres. M.
Castex y D. Silvade la Academia Nacional de Ciencias de Buenos Aires de octubre de 2005, se establece diagnostico de trastorno
por estrés postraumatico, en estado leve'y que €l grado de incapacidad se establece en un 10 %, y que las alteraciones son de tipo
cronico por haber durado méasde 3 meses.  En tal orden de ideas, |a incapacidad sobreviniente acreditada parael Sr. Gustavo
Gabriel Cabanchik es del 45,82%, ponderando |o establecido por el perito médico Reichman (39.8 %) y la perito psicdloga Vadez
(10%).  Dicho €ello, he de recordar que esta camara ha sefial ado que la cuantificacion de las |esiones mediante |os baremos o
tablas de discapacidad, elaborados muchas de ellas para el fuero laboral, responden a un sistema tarifado que se desentiende de la
restitucion integral. Aqui, més que lalesion en si, son sus secuelas discapacitantes las que se toman en cuenta en tanto son ellas las
gue generan limitaciones en la capacidad de lavictima, siendo estas limitaciones las que se traducen en un perjuicio susceptible de
apreciacion pecuniaria (arts. 1068 Cod. Civ., cfr. Cam. Apel. Civ. y Com. Dptal. Salall, c. 49571, 19-06-2001, y esta Camaraen
causan® 1216, Wajsman?, del 28/8/08).  Ademés, que en materiacivil laincapacidad no se determina en funcion de baremos de
aplicacion matemética, sino en razon de laindole de las lesiones y sus secuelas, y de la incidencia discapacitante que ellas tienen en
lasituacion personal y concreta de la victima, atendiendo al principio de reparacién integral que gobiernala materia de dafios (arts.
1067, 1068, 1075, 1083y cctes. Del Cod. Civ.). Asi el grado de incapacidad solo juega aqui como pauta de referencia pero no
determinante de laindemnizacion (cfr. Camaray Sala citada, causa n® 40020, 18-08-96, y esta Camara en causan® 1216,
Wajsman?, del 28/8/08, entre otras).  Ello asi, ponderando las circunstancias personales del actor, hombre de 24 afios al momento
del hecho dafioso, que ha causa del disparo recibido en su torax permanecié internado en el Sanatorio Otamendi por 25 dias, de los
cuales lamitad fueron en terapia intensiva a causa de la gravedad de las lesiones. Que tuvo que ser intervenido quirdrgicamente en
tres oportunidades, por [o que teniendo en cuenta laintegridad del individuo, el plano social, familiar, y siendo que los montos
guedan librados a arbitrio judicial y sujetos a equidad, por el tipo de lesionesy sus secuelas, corresponde hacer lugar a agravio de
lademandaday reducir por este rubro (dafio fisico y psicol6gico) ala suma de pesos ciento sesentamil ($ 160.000).  10°)
Seguidamente, corresponde efectuar €l andlisis del rubro ?dafio moral ?, por cuanto se agraviala demandada, quien lo considera alto,
remitiendo a jurisprudenciay sosteniendo que para su justiprecio debe recurrirse alas circunstancias sociales, econémicasy
familiares de lavictimay de los reclamantes, porque laindemnizacion no puede llegar a enriquecer a reclamante.  Sentado o
expuesto, y afin derevisar el monto establecido, diré que el dafio moral se configurapor el conjunto de sufrimientos, padeceres de
orden espiritual y angustias causadas por €l ilicito, encontrando su cauce legal en el art. 1078 del C. Civil (cfm. C. Civ. y Com. San
Martin, causas n° 48469, 48402, 49269, 53459, y este Tribunal en causa n°64/04, ?Bogado?, del 3/4/08, entre otras), su carécter es
resarcitorio y no sancionatorio; asimismo, que: ?La fijacion de sumas indemnizatorias en concepto de dafio moral no esta sujetaa
reglas fijas. Su reconocimiento y cuantia depende -en principio- del arbitrio judicial paralo cua bastala certeza de que ha existido,
sin que sea necesaria otra precision? (SCBA, C 85381 S 7-5-2008, ?Vaentin, NormaB. y Gonzalez, Juan C. ¢/ Durisotti, Rodolfo;
Hospital Municipa y Municipalidad de Daireaux § Dafiosy perjuicios?, y esta Camara en la causa N° 1630/09, ?Spinelli?, del
6/10/09, entre otras).  En tal sentido, considero que |o expuesto origind sufrimientos espiritual es que tuvo que soportar a causa de
la herida sufrida por el disparo del arma de fuego del demandado, que de las declaraciones testimonial es obrantes a fs. 149/150
(Perazzi), fs. 151 (Lampuri) y 152/153 (Pace) son coincidentes en la gravedad de |as lesiones que influyeron en formanegativa en el
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desarrollo de las actividades fisicas que realizaba en forma habitual con anterioridad a hecho. También valoro, que las lesiones
sufridas han dejado varias cicatrices (torax de 23 cm de longitud por 2cm de ancho y en abdomen de 22 cm por 2 cm) las que afectan
en forma definitiva su aspecto fisico.  Bagjo tales pardmetros, considero relevante destacar que: ?Lafijacion de sumas
indemnizatorias en concepto de dafio moral no esta sujeta areglasfijas. Su reconocimiento y cuantia depende - en principio - del
arbitrio judicia paralo cual bastala certeza de que ha existido, sin que sea necesaria otra precision? (SCBA, C 85.381, sentencia del
7 de mayo de 2.008, Valentin, NormaB. y Gonza ez, Juan C. ¢/ Durisotti, Rodolfo; Hospital Municipal y Municipalidad de
Daireaux ¢/ Daflos y perjuicios?, y esta Camaraen lacausaN° 1.630/09, ?Spinelli?, del 6 de octubre de 2.009, entre otras).  Asl,
teniendo en cuenta que el accionante sufrié araiz del hecho un impacto de bala en su torax, lesiones trauméticas que originaron
dolor, molesto tratamiento, dafio estético e incapacidad permanente, circunstancias que denotan |os sufrimientos e incomodidades
gue hubieron de soportar, estimo que la traduccion econémicadel aludido quebranto dispuesta en la sentencia apelada reflejalos
sufrimientos espirituales que a los reclamantes debié haberle provocado el evento dafioso (arts. 1078 Cod. Civ. y art. 165 del
CPCC), por lo que propicio mantener lasumaestablecida.  11°) Por todo lo expuesto, propongo a mis distinguidos colegas: 1°)
Hacer lugar parcialmente al recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada -solamente en cuanto la disminucion del rubro
incapacidad sobreviniente conforme considerando 10°) - y, en consecuencia, confirmar el resto de la sentencia en cuanto ha sido
materia de agravio. 2°) Imponer las costas de esta instancia a la demandada en su calidad de vencida sustancial (art. 51 CCA, texto
seguin ley 14437) y diferir laregulacion de honorarios para su oportunidad (art. 31 decreto ley 8904). ASI LOVOTO. LaSra
Jueza AnaMariaBezzi y el Sr. Juez Hugo Jorge Echarri, por idénticos fundamentos, adhieren a voto precedente; con lo que termind
el acuerdo dictandose lasiguiente:  SENTENCIA  En virtud del resultado del Acuerdo que antecede el Tribunal RESUELVE:
1°) Hacer lugar parcialmente al recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada -solamente en cuanto la disminucion del
rubro incapacidad sobreviniente conforme considerando 10°) - y, en consecuencia, confirmar €l resto de la sentencia en cuanto ha
sido materia de agravio. 2°) Imponer las costas de esta instancia a la demandada en su calidad de vencida sustancial (art. 51 CCA,
texto segun ley 14437) y diferir laregulacion de honorarios para su oportunidad (art. 31 decreto ley 8904). Registrese, notifiquese y
oportunamente devuélvase. 008271E
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