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La tarima sobre la que se encontraba la silla en la que se sentó la actora en el patio de comidas, carecía de señalización y no contaba con baranda protectora, lo que hubiese permitido disminuir el riesgo de los usuarios, en virtud de lo cual, resulta responsable el propietario del shopping demandado por los daños sufridos por la misma al caer de la silla
Sumario:
1.-Corresponde responsabilizar a la propietaria del shopping demandado en cuyo patio de comidas una clienta, al intentar pararse de su silla, calló hacia atrás y sufrió diversas lesiones, pues dicha silla y la mesa se encontraban en una tarima que no tenía ninguna medida preventiva de seguridad. 

2.-Las cosas inertes, o sea, los objetos que por su naturaleza están destinados a permanecer quietos, pueden tener normalmente un peligro estático; mientras que otras podrían excepcionalmente tenerlo, tal es el caso de una escalera si sus escalones son resbalosos, se encuentran mojados o en mal estado de conservación. Nada permite disociar al riesgo creado del carácter inerte de una cosa, ya que ésta puede haber intervenido activamente en la producción del resultado. 

3.-Valorando los testimonios de los testigos se tiene por acreditado que la tarima sobre la que se encontraba la silla en la que se sentó la actora carecía de señalización que permitiera advertirla tanto en su ascenso como descenso. Asimismo, no contaba con baranda protectora en su delimitación perimetral que posibilitara disminuir el riesgo de los usuarios en este espacio común que brinda el predio a sus consumidores en atención a la cercanía -prácticamente simultaneidad- que existe entre la ubicación de las mesas, resaltándose que se encuentran fijas al suelo siendo nula la posibilidad de alejarlas de la zona de riesgo y por consiguiente reubicar las sillas en un lugar seguro.
Fallo:

En la Ciudad Autónoma de Buenos Aires a los 18 días del mes de noviembre de 2010, hallándose reunidos los Señores Vocales de la Sala K de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal, a fin de entender en los recursos de apelación interpuestos por la actora, la demandada y su aseguradora en los autos caratulados "CHICCO, Arminda Ana Cora contra ALTO PALERMO S.A. sobre Daños y Perjuicios" habiendo acordado seguir en la deliberación y voto el orden del sorteo de estudio la Dra. Lidia Beatriz Hernández dijo: 

Contra la sentencia de grado dictada a fs. 461 que hizo parcialmente lugar a la pretensión expresó agravios la parte actora a fs. 557, la aseguradora a fs. 568 y demandada a fs. 578, los que no fueron contestados. 

I.- La cuestión litigiosa. 

La actora reclamó la indemnización de los daños y perjuicios sufridos el día 8 de octubre de 2005 siendo las 14.30 horas. 

Dijo que se encontraba en el patio de comidas del Alto Palermo S.A. "Shopping Abasto" para almorzar en compañía de otras personas. En tales circunstancias tomó asiento en una silla ubicada sobre una tarima de madera que se hallaba a unos 25 cm de altura aproximadamente del nivel del piso. Cuando finalizó el almuerzo se levantó y corrió la silla hacia atrás para incorporarse y al encontrarse su asiento próximo al borde de la tarima cayó desde allí al piso sufriendo los daños objeto de reclamo. 

Imputó responsabilidad por el hecho dañoso a Alto Palermo S.A. "Shopping Abasto" y solicitó la citación en garantía de La Meridional Compañía Argentina de Seguros. 

Alto Palermo S.A. a fs. 71 reconoció el hecho alegando la culpa de la víctima como eximente de su responsabilidad.A tal fin, agregó los formularios internos del siniestro de los que surgen que la actora intentó subir a la tarima, tropezó con ésta y cayó contra el piso golpeando su miembro inferior izquierdo; y que al estar recién operada de cataratas no vio la tarima. Negó el carácter riesgoso en sí de la silla y la tarima. 

La Meridional Compañía Argentinas de Seguros S.A. a fs. 107 reconoció la cobertura del seguro. Denunció la existencia de un descubierto a cargo de su asegurada y en los demás adhirió a la contestación de demanda efectuada por Alto Palermo S.A. 

El Sr. Juez de grado adjudicó la responsabilidad por el hecho dañoso a Alto Palermo S.A. (art. 1113 segunda parte, segundo párrafo 


 del Código Civil) e hizo extensiva la condena a su aseguradora. 

La sentencia fue apelada por la actora quien en su presentación en esta Alzada solicita el incremento de las sumas que le fueron reconocidas en concepto de "daño físico" y "daño moral". 

La aseguradora se agravia de la responsabilidad que se le adjudicó. En subsidio persigue la disminución de los montos indemnizatorios concedidos y objeta la aplicación en materia de intereses de la doctrina plenaria in re "Samudio" 

. 

Alto Palermo S.A. se agravia de la responsabilidad que se le imputó por el hecho dañoso. En subsidio solicita la disminución del monto reconocido por "daño moral" y pide que se modifique la forma en la que fueron impuestas las costas en la anterior instancia. 

Por cuestiones de orden metodológico corresponde en primer término avocarse a los agravios que cuestionan la forma en la que se adjudicó la responsabilidad. 

II.- La responsabilidad. El demandado y su aseguradora sostienen que la actora no logró acreditar el carácter riesgoso de la cosa (silla sobre una tarima) e insisten en esta instancia con que la acción imprudente de la víctima, quien colocó la silla en situación de riesgo al borde de una tarima, se convirtió en la causa eficiente del daño. 

Se encuentra acreditado que el día 8 de octubre del año 2005 siendo las 14.30 horas Arminda Ana Cora Chicco sufrió una caída en el patio de comidas del "Shopping Abasto" de esta Ciudad al levantarse de una silla que estaba ubicada sobre una tarima a unos 20 cm de altura del nivel del suelo. 

En atención a los agravios traídos a estudio por los apelantes corresponde determinar si la cosa con la que la actora sufrió el daño (silla sobre una tarima a unos 20 cm del nivel del piso) es considerada en sí misma riesgosa, para luego efectuar el análisis de la responsabilidad que les cabría a los demandados. 

Las cosas inertes, o sea, los objetos que por su naturaleza están destinados a permanecer quietos, pueden tener normalmente un peligro estático; mientras que otras podrían excepcionalmente tenerlo, tal es el caso de una escalera si sus escalones son resbalosos, se encuentran mojados o en mal estado de conservación. Nada permite disociar al riesgo creado del carácter inerte de una cosa, ya que ésta puede haber intervenido activamente en la producción del resultado (conf. Pizarro Ramón Daniel "Cosas inertes, riesgo creado y arbitrariedad judicial" en RC y S, 1999-305). 

No interesa el "modo" con el que se hace efectiva la potencia dañosa que encierra la cosa, ésta es fuente del perjuicio cuando, mecánicamente pasiva, ha sido causalmente activa. Las cosas inertes son causa activa del daño cuando su anormal situación o ubicación circunstancial crea la probabilidad y consecuente previsibilidad de una contingencia dañosa.En los supuestos de daños por el riesgo o vicio de la cosa, la responsabilidad tiene carácter objetivo, con basamento en el riesgo creado: el dueño o guardián no se eximen aunque prueben que fueron plenamente diligentes en la custodia y conservación de la cosa sino que sólo se liberan acreditando que el daño provino de una causa ajena al riesgo o vicio de la cosa: La culpa de la víctima, la de un tercero por quien no debe responder o el caso fortuito o fuerza mayor que fracture el nexo causal (conf. Zavala de González Matilde, "Resarcimiento de daños" T° 4, Editorial Hammurabi, pág 558 y sgtes). 

De lo hasta aquí expuesto se extraen tres conclusiones que posibilitan el examen de la responsabilidad aplicable en el caso: 1) En primer término, ni la tarima ni la silla en sí mismas son consideradas cosas riesgosas, sino que adquieren tal cualidad por circunstancias contingentes ajenas a su esencia debiendo determinarse tal carácter en torno a la circunstancias de tiempo y lugar en el caso concreto; 2) El análisis de la responsabilidad derivado del riesgo de la cosa tiene un factor de imputación objetivo, con lo que se prescinde de efectuar cualquier tipo de juicio de reproche a los demandados. 3) Por último, deberá analizarse si la conducta de la víctima -eximente invocada por los demandados- se constituyó en la causa eficiente del daño a fin de poder eximir de responsabilidad a los sujetos sindicados como responsables del hecho. 

Analizando la prueba rendida en los presentes, el testigo Leonardo Andrés Birbrier a fs. 261 dijo que el día del hecho estaba junto a la actora almorzando en el patio de comidas del "Shopping Abasto" y se habían sentado en la parte central del patio que cuenta con una tarima sobre el nivel del piso de aproximadamente 30 cm y aquélla quedó sentada con su silla al borde de la tarima.Cuando finalizaron de comer la reclamante se levantó para devolver los cubiertos que utilizaron y se cayó de la silla al suelo. Refirió que la tarima no posee ninguna medida de seguridad, ni barandas ni líneas indicativas de sus límites. 

En igual sentido a fs. 265. Guillermina Garofolao manifestó que caminaba por el patio de comidas del centro comercial cuando vio a una compañera de trabajo sentada en una mesa junto con su mamá y se acercó a saludarla. A los pocos minutos la madre de su compañera se paró de la silla que estaba ubicada sobre una tarima a unos 30 o 40 cm del nivel del suelo y se cayó para atrás. Refirió que la mesa estaba a medio metro del borde de la tarima y que la víctima estaba sentada justo en el borde. Agregó que había varias mesas ubicadas en el borde de la tarima y que cuando ocurrió el hecho la gente de seguridad y limpieza comentaban que no era la primera vez que sucedía algo así. 

Valorando los testimonios reseñados se tiene por acreditado que la tarima sobre la que se encontraba la silla en la que se sentó la actora carecía de señalización que permitiera advertirla tanto en su ascenso como descenso. Asimismo, no contaba con baranda protectora en su delimitación perimetral que posibilitara disminuir el riesgo de los usuarios en este espacio común que brinda el predio a sus consumidores en atención a la cercanía -prácticamente simultaneidad- que existe entre la ubicación de las mesas, resaltándose que se encuentran fijas al suelo siendo nula la posibilidad de alejarlas de la zona de riesgo y por consiguiente reubicar las sillas en un lugar seguro. Las fotografías agregadas a fs. 29/30 dan cuenta de los extremos señalados.Determinado entonces que en torno a las circunstancias de tiempo y lugar una silla sobre una tarima a unos 20 cm del nivel del suelo, cuando ésta última carece de todo tipo de señalización o medidas de seguridad, se convirtió en una cosa riesgosa, corresponde analizar si la conducta de la víctima influyó en la causación del daño. 

El Código Civil admite en forma expresa como eximente de responsabilidad civil la culpa de la víctima en la producción de su propio daño, tanto en la norma genérica del art. 1111 

 del Código Civil como en otras disposiciones específicas en las que se particulariza la eximente, como en el caso de autos el art. 1113 del Código Civil, circunstancia ante la cual se coloca a la propia víctima como único responsable material del hecho y por ende debe soportar el daño. Esta conducta debe tener incidencia causal adecuada para la producción del resultado, ya que ninguna influencia tiene la conducta culposa si no ha sido la causa adecuada del perjuicio. No habiendo autoría, mal puede formularse juicio de imputación de responsabilidad -objetiva o subjetiva-. El centro de la cuestión debe ser emplazado en torno a la relación de causalidad no se trata de ponderar culpas sino autorías materiales (Daniel Pizarro, en Código Civ il y normas complementarias, Comentado, anotado y concordado; T 3º, dirección Alberto Bueres, Coordinación Elena Highton , Editorial Hammurabi, pág 566 y sgtes). 

Los demandados sostienen la culpa de la víctima con las constancias internas del siniestro de las que surgen que la actora se cayó al intentar subir a la tarima porque estaba recién operada de cataratas. Pues bien, resáltese que el medio probatorio del que intentan valerse los apelantes, no solo resulta documental en poder de los demandados -expresamente negada por la actora- sino que además, de haber acaecido los hechos de la forma allí expuesta, ello no exonera del deber de seguridad que pesaba en cabeza del centro comercial demandado.En tal línea argumental no puede más que concluirse que tanto del relato de los hechos introducidos por la reclamante, como el aportado por los demandados en sustento a su eximente de responsabilidad, Shopping Alto Palermo S.A además incumplió su obligación de seguridad frente al acaecimiento de un hecho previsible, no habiendo en la emergencia adoptado medidas de prevención suficientes para evitarlo. 

Igual solución se impone en el marco de la relación de consumo que vinculaba a la actora y al demandado en función de lo prescripto por la ley 24.240, pues el art. 40 

 de la ley establece la responsabilidad objetiva por el vicio o riesgo de la cosa o la prestación del servicio, liberándose el responsable "total o parcialmente si demuestra que la causa del daño le ha sido ajena", extremo que no se acreditó en el caso concreto. 

Por los motivos expuestos, al no haberse configurado en la especie la culpa de la víctima como causal eximente de responsabilidad, se rechazan los agravios del demandado y su aseguradora y se confirmada la sentencia de grado en este aspecto. 

Seguidamente serán tratados los agravios referidos a las partidas indemnizatorias que formaron parte de la pretensión. 

III.- La indemnización. 

a)Incapacidad sobreviniente. 

El Sr. Juez de grado reconoció el rubro por "daño físico" en la suma de $ 28.000. 

Mientras la actora solicita el incremento del monto, la aseguradora pretende su disminución. 

La incapacidad es la inhabilidad o impedimento, o la dificultad en algún grado para el ejercicio de funciones vitales. Entraña la pérdida o la aminoración de potencialidades que gozaba el afectado, teniendo en cuenta de modo predominante sus condiciones personales. Habrá incapacidad sobreviniente cuando se verifica luego de concluida la etapa inmediata de curación y convalecencia y cuando no se ha logrado total o parcialmente el restablecimiento de la víctima (Zavala de González, Matilde, Resarcimiento de daños, 2ª, Daños a las personas, (Integridad psicofísica), pág.343). 

Además, la incapacidad computable en materia resarcitoria no es solamente la laboral sino que alcanza a todas las actividades de la persona disminuida por una incapacidad, es la llamada "vida de relación" que debe ser ponderada (Mosset Iturraspe, El valor de la vida humana, pág. 63 y 64). 

A fin de responder a este agravio valoraré las conclusiones de la pericia médica de fs. 142 en las que el experto concluyó que como consecuencia del accidente se observan en la actora alteraciones anátomo funcionales en el hombro izquierdo que le provocan una franca disminución de la movilidad articular con dolor a la palpación del tendón bicipital y del supraespinoso con crepitaciones audibles y palpables. 

El perito aseveró que presentó fractura de cabeza de cuello humeral, conminuta (varios fragmentos) que ha consolidado en mala posición con impactación de la cabeza en diáfisis y un fragmento externo desplazado que contacta con la cara inferior del acromion que provocan una limitación importante de la excursión articular gleno humeral, en concordancia con las constancias médicas acompañadas por Swiss Medical Corporal Group S.A acompañó a fs. 178/ 80 y fs. 188/89. 

Agregó el perito que la evolución es desfavorable y el daño que presenta es permanente, estimando un grado de incapacidad en el orden del 28% TO. 

Si bien el dictamen médico ha sido impugnado por la citada en garantía a fs. 365, la ratificación del informe efectuado por el experto a fs. 405 bis y la falta de asesoramiento técnico por parte de la impugnante que le permitiera rebatir técnicamente las conclusiones aportadas de oficio, resultan suficientes para otorgarle al peritaje médico plena eficacia probatoria (art. 386 

 y art. 477 

 del Código Procesal). 

En este sentido se ha sostenido en la jurisprudencia que "la mera opinión de los litigantes no puede prevalecer sobre sus conclusiones, en especial, si se advierte que no hay argumentos verdaderos para demostrar que aquéllas fueron irrazonables.La solvencia técnica que se desprende de cada profesión indica que la prueba pericial es la más adecuada, de ahí su importancia en algunos rubros. Su opinión es el fruto del examen objetivo de las circunstancias de hecho, de aplicación de ellas a los principios científicos inherentes a la especialidad y de los razonamientos que siguen para dar respuesta a los temas sometidos a su dictamen" (conf. CNCiv, Sala D, 26/12/97 "Grillo Antonia N. c/ Orselli Jorge y otro s/ daños y perjuicios Recurso n° 254.811). 

En consecuencia, valorando los daños físicos sufridos por la actora conforme surge del informe pericial, grado de incapacidad acreditado y considerando sus circunstancias personales: con 62 años de edad al momento del hecho, divorciada, empleada en relación de dependencia del Ministerio del Interior de la República Argentina, Dirección General de Asuntos Jurídicos, propongo al acuerdo rechazar el agravio de la aseguradora y hacer lugar al de la reclamante incrementando el quantum indemnizatorio en concepto de "daño físico" a la suma de $ 65.000. 

b) Gastos médicos farmacéuticos y traslados. 

El Sr. Juez de grado reconoció este rubro en la suma de $1.000. La empresa aseguradora citada en garantía solicita su disminución. 

Es sabido que los gastos terapéuticos son aquellos orientados al restablecimiento de la integridad física de la víctima del hecho. Por lo demás, debe recordarse que es criterio prácticamente uniforme que tales erogaciones se presumen partiendo de las lesiones producidas, resultando procedente la estimación prudencial del resarcimiento con arreglo al art. 165 del Código Procesal (conf.esta Sala en "Soria, Margarita Rosa c/ Transportes de Colectivo de Pasajeros S.A s/ daños y perjuicios 23/03/06 libre R:429.027). 

En este sentido, se ha sostenido que los gastos médicos, de farmacia y traslados no requieren necesariamente ser probados con la documentación respectiva, pues no resulta razonable exigir su comprobación absoluta, debiendo determinarse la verosimilitud del desembolso de acuerdo con la naturaleza y gravedad de las lesiones (esta Sala 1998 1111, La Ley 1999 D 180; CNCiv. Sala D, feb. 28 1986, ED 119 208; CNCiv. Sala E, set. 20 1985, La Ley 1986 A 469; CNCiv. Sala G, 1999 12 826, La Ley 1999 E 17; CNCiv. Sala C, 1999 4 27, La Ley 1999 F 666). Por otra parte, los mismos deben ser admitidos aun cuando la asistencia haya sido brindada en hospitales públicos o por intermedio de obras sociales, porque de ordinario los pacientes deben hacerse cargo de ciertas prestaciones no amparadas por esos servicios (conf. CNCiv, Sala A, " Romero Selva del c. c/ Montesnic SRL s. daños y perjuicios", Libre 11/12/97; CNCiv, Sala c, "Sassano, Josefina A c. Lupo Claudio V. y otros s/ daños y perjuicios, Libre 23/10/97; "Portal Alberto N. c. Siarrusta Jorge E y otro s/ daños y perjuicios" Libre 5/12/95). 

En tal entendimiento, en atención a las lesiones físicas sufridas por la actora de acuerdo a la historia clínica agregada en autos y conclusiones del peritaje médico, propongo al acuerdo rechazar el agravio de la aseguradora y al no encontrarse apelado por la actora confirmar el monto resarcitorio fijado en la sentencia. 

c) Lucro cesante. 

El Sr. Juez de grado reconoció este rubro en la suma $ 450. La citada en garantía pretende su reducción. 

El art.1069 

 del Código Civil prevé la reparación no sólo del perjuicio efectivamente sufrido (daño emergente) sino también de la ganancia de que fue privado el damnificado por el acto ilícito (lucro cesante) y que el Código Civil designa como "pérdida e intereses" 

El lucro cesante indemniza no la pérdida de una mera expectativa o probabilidad de beneficios económicos futuros sino el daño que supone privar al patrimonio del damnificado de la obtención de ganancias a las cuales su titular tenía derecho al tiempo del hecho. 

Por ello, el daño se considera cierto cuando las ganancias frustradas debían lograrse con suficiente probabilidad de no haber ocurrido el accidente. No se trata de la mera posibilidad de esas ganancias, tampoco de la seguridad de que ellas se hubieran obtenido, se debe aplicar el criterio de "probabilidad" objetiva, de acuerdo con las circunstancias del caso. 

Con el informe remitido por el Ministerio a fs. 332 que dio cuenta que la actora prestaba servicios en la Dirección General de Asuntos Jurídicos desde el 16 de diciembre de 1996, haciendo uso de licencia médica del 17/10/05 al 4/02/06 -ver informe del departamento de medicina laboral y reconocimientos médicos del Ministerio del Interior a fs. 343/47-; y dejó de percibir en concepto de horas electorales y "no adicional" la suma de $ 504 mensuales, se acreditó la pérdida o frustración de ingreso que sufrió la reclamante como consecuencia del hecho, debiendo en consecuencia ser rechazado el agravio de la aseguradora y al no encontrarse apelado por la actora confirmar el monto indemnizatorio reconocido por este daño. 

d) Tratamientos futuros. 

El Sr. Juez de grado reconoció este rubro en la suma $ 6.000. La aseguradora solicita la disminución del monto.En el dictamen pericial médico, que contó con el apoyo de un informe psicodiagnóstico, se recomendó a la actora la realización de un tratamiento psic oterapéutico a razón de 1 o 2 sesiones semanales por un período no inferior a un año, estimando el costo por sesión entre los $ 100 o $ 150. 

Valorando los términos del informe pericial, ante la ausencia de elementos de prueba que se contrapongan a las conclusiones aportadas por el perito médico, el dictamen alcanzó plena eficacia probatoria (art. 386 y art. 477 del Código Procesal). 

En consecuencia, propongo al acuerdo rechazar el agravio de la aseguradora y al no encontrarse apelado por la actora confirmar el monto reconocido en la instancia de grado. 

e) Daño moral. 

El Sr. Juez de grado reconoció este rubro en la suma de $ 25.000. 

Mientras la actora pretende el incremento del monto; el demandado junto con su aseguradora solicitan su disminución. 

Ahora bien, previo a valorar este agravio y solo a título de aclaración, ante la falta de agravio en este sentido por la reclamante, me permito señalar que disiento con la postura sostenida por el primer sentenciante respecto de la falta de autonomía entre el "daño psíquico" y el "daño moral".

Cabe señalar entonces, que en autos la suma otorgada por daño moral en la instancia anterior incluye también el daño psíquico acreditado, o sea el 15 % de incapacidad permanente. 

Efectuada esta aclaración, cabe recordar que el daño moral constituye lesión a intereses morales tutelados por la ley, y si bien resulta difícil valorar tal menoscabo, ello no significa que el dolor y las aflicciones no sean susceptibles de apreciación pecuniaria. En tal caso, la indemnización monetaria cumple una función reparadora o de satisfacción, aun cuando no se puedan borrar los efectos del hecho dañoso. (conf. Mazeaud, Lecciones de Derecho Civil, 2 parte, vol.II, pág. 72; Von Thur, Tratado de las Obligaciones, T I, pág.99, núm.15; Salvat-Galli, Obligaciones en General, T I, pág. 215, núm.187; Cazeaux-Trigo Represas, Derecho de las Obligaciones, T I, pág. 371; Busso, Código Civil Anotado, T III, pág. 414; Orgaz, El daño resarcible, pág. 230, núm.57; Colombo, En torno de la indemnización del daño moral, La Ley 109-1173; Brebbia, El resarcimiento del daño moral después de la reforma, E.D. 58-230; Bustamante Alsina, Teoría General de la Responsabilidad Civil, núm.509; Mosset Iturraspe, Reparación del daño moral, J.A. 20-1973-295; Zannoni, El daño en la responsabilidad civil, pág. 321 y ss.). 

La determinación del quantum tiene que guardar razonable proporción con la entidad del agravio. Pero como la reparación no se hace en abstracto, sino en cada caso, es justo que la reparación del daño moral esté en relación con la magnitud del perjuicio, del dolor o afección cuyo menoscabo, lesión o ataque se repara. 

En el caso de autos surge del informe pericial que la actora sufrió incapacidad permanente psíquica y física. Si bien, como he sostenido en varios precedentes, el daño moral no tiene vinculación con el daño material, esto es, no puede fijarse en consideración de su cuantía, pues no es complementario, ni accesorio de éste, ello no implica que para determinar el daño moral no se haga mérito del dolor, los padecimientos, la angustia, el menoscabo, la inquietud espiritual, las molestias producidas en las víctimas por los daños físicos, psíquicos y las secuelas de los mismos. 

Tanto es así, que tanto las lesiones físicas como las psíquicas acreditadas en autos permiten presumir el daño moral, sin que corresponda exigir prueba directa del mismo.Como sostiene Brebbia, siendo el agravio moral la consecuencia necesaria e ineludible de la violación de alguno de los derechos de la personalidad del sujeto, la demostración de la existencia de dicha transgresión importará al mismo tiempo, la prueba de la existencia del daño moral (Autor citado, El daño moral, pág. 85 y ss.). 

Además se contempla el daño moral con sentido resarcitorio, y por otra parte se lo considera en su más amplia dimensión conceptual, razón por la cual sus límites no se fijan en el tradicional pretium doloris sino que se extienden a todas las posibilidades -frustradas a raíz de la lesión- que tiene el sujeto para realizar en plenitud su proyecto de vida (Bueres, El daño injusto y la licitud e ilicitud de la conducta, en Derecho de daños, Homenaje al Profesor Jorge Mosset Iturraspe, pág. 176). 

En consecuencia, considerando los daños sufridos por la actora, lesiones físicas y psíquicas y grado de incapacidad acreditado -28% y 15 % respectivamente- propongo al acuerdo rechazar el agravio de los demandados y hacer lugar al de la actora incrementando el monto por "daño moral" a la suma de $ 50.000. 

IV.- Tasa de interés 

El Sr. juez de grado estableció la aplicación de la tasa activa conforme doctrina plenaria in re "Samudio". 

El demandado y su aseguradora pretenden la revocación del decisorio en este aspecto sosteniendo un enriquecimiento ilícito a favor de la víctima. 

Respecto del enriquecimiento indebido invocado por los apelantes, cabe destacar que los integrantes de esta Sala ya nos hemos pronunciado en nuestro voto en el plenario respectivo interpretando el último párrafo de la doctrina de dicho fallo. 

En efecto, conjuntamente con los Dres. Sansó, Mizrahi, Ramos Feijóo, Díaz Solimine, Vilar, Zannoni, Mattera, Wilde, Verón y Pérez Pardo, sostuvimos en aquella oportunidad que la salvedad del último punto de la doctrina del plenario provoca cierta perplejidad.¿Cómo es posible sostener que la aplicación de la tasa de interés activa implica nada menos que una alteración del significado económico del capital de condena que configura un enriquecimiento indebido? 

"En esa cuestión, la salvedad sólo tendría significación en los casos en que el capital de condena se tradujese en sumas actualizadas por índices que miden la depreciación monetaria acaecida entre la mora, o el día en que se produjo el perjuicio objeto de reparación, y el dictado de la sentencia. Esto así porque, en ese supuesto, la actualización monetaria ya habría recuperado el valor del capital. Si a dicho capital de condena, por hipótesis actualizado, se le adicionara una tasa activa que incluyese el plus destinado a recomponer, justamente, el valor del capital, se originaría un enriquecimiento sin causa pues se estaría condenando a cargar no sólo con la depreciación monetaria, sino con un interés cuya tasa la computa nuevamente. Es decir, se obligaría al deudor a pagar dos veces por la misma causa. Tales fueron los fundamentos que llevaron, en la década de los setenta, a consagrar tasas de interés "puro" que excluían la prima por la desvalorización monetaria que ya había sido calculada al actualizarse el capital mediante el empleo de índices". 

"A partir de la ley 23.928 

, en 1991, quedó prohibida toda "indexación" por precios, actualización monetaria, variación de costos o cualquier otra forma de repotenciación de las deudas, prohibición que ha mantenido el art. 4 

 , vigente ley 25.561, denominada de emergencia económica."En ningún caso dice esta última norma se admitirá actualización monetaria, indexación por precios, variación de costos o repotenciación de deudas, cualquiera fuere su causa, haya o no mora del deudor ". 

"De tal modo el capital de condena no es susceptible, hoy, de estos mecanismos de corrección monetaria, que en su origen fueron propiciados exclusivamente para las llamadas obligaciones de valor que se liquidan en dinero y que con la hiperinflación que azotó a nuestra economía durante décadas se generalizó a todas las obligaciones dinerarias. En tal sentido, los fallos plenarios dictados por la Cámara Nacional en lo Comercial (13/4/1977) y por esta Cámara (in re "La Amistad S.R.L. v. Iriarte, Roberto C." 

 del 9/9/1977), siguiendo pronunciamientos anteriores de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, ejercieron un efecto multiplicador de la crisis inflacionaria. Y fue en ese contexto que se elaboraron criterios relativos al cálculo del interés "puro", que oscilaba entre el 6%, el 8% y hasta el 15% anual". 

"El contexto actual no es, por fortuna, aquél. La circunstancia de que, cuando se trata de resarcimientos derivados de hechos ilícitos, el juez en la sentencia estima ciertos rubros indemnizatorios a valores actuales como suele decirse, a los fines de preservar en equidad el carácter resarcitorio de la indemnización, no significa que se "indexen", o sea actualicen, los montos reclamados en la demanda mediante la aplicación de índices de depreciación monetaria. Tales procedimientos de actualización están prohibidos, se reitera, por las leyes antes citadas.Y aunque pudiera argumentarse que, aun así, la obligación de resarcir daños constituye una típica obligación de valor que se liquida en dinero, según la clásica nomenclatura, existe consenso por lo menos a partir del dictado de la ley 23.928 que los montos liquidados por quien reclama el resarcimiento en juicio, constituyen parámetros que deben respetarse en acatamiento del principio de congruencia, salvo lo que, en más o en menos, surja de la prueba producida durante el proceso". 

"Con ese mismo criterio se aceptó, desde 1992, aplicar a falta de un pacto o convenio de intereses, la tasa pasiva promedio que mensualmente publica el Banco Central de la República Argentina y que entre ese año y el 2004, estuvo por encima de los precios al consumidor, lo cual no ocurre en la actualidad. Como señaló la mayoría del tribunal al responder a la primera pregunta del acuerdo plenario, una tasa que se encuentra por debajo de los índices inflacionarios no sólo no repara al acreedor sino que beneficia al deudor que dilata el pago de la deuda". 

"Por todo lo que sucintamente quedo expuesto, se entiende que la salvedad que se hace al responder a la última pregunta que se formuló en el acuerdo no es operante en este contexto; dicha salvedad queda confinada al hipotético caso de que, en el futuro, se autorizara la repotenciación de un capital de condena, lo que, en principio, no es posible hacer actualmente, en acatamiento del derecho vigente". 

"Es por ello que, desde "el inicio de la mora", ya sea que la obligación pertenezca a la órbita contractual o aquiliana, "hasta el cumplimiento de la sentencia" quedó determinada una regla general: aplicar al cálculo de intereses moratorios (art. 622 

 del Código Civil) la tasa activa.Dicho aserto no admite cuestionamiento". 

El enriquecimiento indebido, especie del enriquecimiento sin causa, funciona como principio general de derecho que representa un llamado abstracto a la justicia, que debe primar en todo ordenamiento jurídico. 

"Pero dicho principio, como tal, adolece de una vaguedad e imprecisión notorias, que dificultan su aplicación a situaciones concretas que se dan en la práctica de las relaciones jurídicas". 

" No obstante, aun derogadas en un futuro hipotético las leyes que prohíben la actualización por repotenciación de deuda, a efectos de otorgarle virtualidad a la excepción a la regla general resuelta en el plenario, es necesario que se den ciertos presupuestos: la coexistencia de un enriquecimiento de una parte y un empobrecimiento de la otra, relación causal entre ambos e inexistencia de una justa causa que avale la variación operada entre los patrimonios del deudor moroso y su acreedor, que altere el significado económico del capital de condena por aplicación de una tasa distinta a la activa en el cálculo de los intereses moratorios, todo lo cual deberá ser debidamente solicitado y acreditado por el interesado". 

"Ello así, por cuanto la facultad morigeradora de oficio es propia cuando en virtud del principio de autonomía de la voluntad (art. 1197 

) las partes pactaron intereses punitorios exorbitantes en caso de mora del deudor, pero de ningún modo cuando se trata del supuesto contemplado por el art. 622 del Código Civil, atento al principio dispositivo del proceso; la naturaleza patrimonial de la acción ejercida y las reglas respecto de la carga probatoria establecida en el art. 377 del Código Procesal". 

Por los fundamentos expuestos se rechaza el agravio del demandado y su aseguradora y se confirma la sentencia de grado en cuanto a la tasa de interés que determinó aplicar. 

V.- Costas. 

En la instancia de grado se impusieron las costas a los demandados vencidos en atención al principio objetivo de la derrota (art.68 del Código Procesal). 

Los demandados solicitan que sean impuestas por su orden porque la actora incurrió en plus petitio inexcusable. 

La pluspetición es inexcusable cuando obra mala fe en el peticionante, cuando se pide más de lo debido sin razón, es decir, sabiendo o debiendo saber que el monto excede de lo racional (Colombo- Kiper "Código Procesal..." T 1 Editorial La Ley, pag. 514). 

Ahora bien, en cuanto a la procedencia de la petición, resáltese que los apelantes debieron haber reconocido oportunamente la pretensión hasta el límite que fija la sentencia y no lo hicieron debiendo en consecuencia ser rechazado lo solicitado en este sentido y confirmarse la sentencia de grado en este aspecto. 

Por los motivos expuestos en caso de resultar compartido este voto propongo al acuerdo modificar la sentencia de grado en el sentido de: 1) Incrementar el monto reconocido en concepto de "incapacidad" a la suma de $ 65.000 ; 2) Incrementar el monto reconocido en concepto de "daño moral" a la suma de $ 50.000; 3) Confirmar la sentencia en todo lo demás que decide y fue materia de agravios; 4) Imponer las costas de Alzada al demandado y su aseguradora en su condición de vencidos (art. 68 

 del Código Procesal). 

El Dr. Ameal por las consideraciones y razones aducidas por la Dra. Hernández, vota en el mismo sentido a la cuestión propuesta). La Dra. Silvia A. Díaz no suscribe la presente por hallarse en uso de licencia (art. 109 

 del RJN). 

Buenos Aires, 18 de noviembre de 2010.- 

Y visto lo deliberado y conclusiones establecidas en el Acuerdo transcripto precedentemente por mayoría de votos, el Tribunal decide modificar la sentencia de grado en el sentido de: 1) Incrementar el monto reconocido en concepto de "incapacidad" a la suma de $ 65.000 ; 2) Incrementar el monto reconocido en concepto de "daño moral" a la suma de $ 50.000; 3) Confirmar la sentencia en todo lo demás que decide y fue materia de agravios; 4) Imponer las costas de Alzada al demandado y su aseguradora en su condición de vencidos (art. 68 del Código Procesal); 5) Diferir la regulación de honorarios para una vez aprobada en autos liquidación definitiva (art. 279 

 del Código Procesal). 

LIDIA B. HERNANDEZ. 

OSCAR J. AMEAL. 

CAMILO ALMEIDA PONS-SEC- 

(ES COPIA). 

La Dra. Silvia A. Díaz no suscribe la presente por hallarse en uso de licencia (art. 109 del RJN). 
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