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SENTENCIA NÚMERO:99
En la Ciudad de Córdoba a veintinueve días del mes de mayo de dos mil doce, se reunieron los Señores Vocales de la Excma. Cámara Cuarta de Apelaciones en lo Civil y Comercial en presencia de la Secretaria del Tribunal, a fin de dictar Sentencia en Acuerdo Público en autos “LUDUEÑA, JORGE OSCAR C/ MUNICIPALIDAD DE CÓRDOBA - ORDINARIO - DAÑOS Y PERJ. -  OTRAS FORMAS DE RESPONS. EXTRACONTRACTUAL - RECURSO DE APELACIÓN – N° 567112/36”, con motivo de los recursos de apelación interpuesto ambas partes en contra de la sentencia número 324 de fecha 25 de agosto de 2009, dictada por el señor Juez de Primera Instancia y 28° Nominación en lo Civil y Comercial de esta ciudad, cuya parte resolutiva dispone: “1°) Hacer lugar parcialmente a la demanda incoada por JORGE OSCAR LUDUEÑA en contra de la MUNICIPALIDAD DE CORDOBA y, en consecuencia, condenar a abonar, en el término de diez, la suma de pesos treinta y un mil ochocientos cincuenta y nueve ($31.89,49), con más los intereses en la forma establecida en el considerando respectivo; 2°) Imponer las costas en un 20% a cargo de la actora y en un 80% a los demandados; 3°) Regular los honorarios de los Dres. Rubén Stiberman y Marcela del C. Ledesma, en conjunto y proporción de ley, por la presentación de la demanda, en la suma de pesos seis mil setecientos ochenta ($6.780), y los de la Dra. Claudia E. Cornejo, por el resto de las etapas en la suma de pesos diez mil ciento setenta y uno ($10.171); 4°) Regular los honorarios del Dr. Alejandro Ceballos en la suma de pesos tres mil trescientos noventa ($3.390); 5°) Regular los honorarios del perito oficial R. Alejandro Dematteis en la suma de pesos un mil doscientos cuarenta y dos ($1.242) y los de los peritos oficiales José Luís Puebla y Eduardo Ezequiel Abello en la suma de pesos novecientos treinta y uno con cincuenta centavos ($931,50), para cada uno de ellos, a cargo de los condenados en costas. Del perito de control, Germán Eduardo Jongewaark, en la suma de pesos seiscientos veintiuno ($621) a cargo del proponente. Protocolícese, hágase saber y dese copia. Fdo. Guillermo C. Laferriere –Juez-.”---------------------
Seguidamente se fijaron las cuestiones a resolver:--------------------

Primera cuestión: ¿Proceden los recursos de apelación de ambas partes?

Segunda cuestión: ¿Qué pronunciamiento corresponde emitir?------------

Conforme el sorteo oportunamente realizado los señores vocales emitirán su voto en el siguiente orden: Dr. Raúl Eduardo Fernández, Dr. Miguel Ángel Bustos Argañarás y Dra. Cristina Estela González de la Vega.-------------------------------------------------------------- 

A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA EL SEÑOR VOCAL DR. RAÚL EDUARDO FERNÁNDEZ DIJO:-------------------------------------------------------

I.  El actor demanda a la Municipalidad de Córdoba, persiguiendo el resarcimiento de los daños y perjuicios que dice haber padecido, como consecuencia de la caída al foso que separa la tribuna, del campo de juego,  en ocasión de haber asistido a un partido de fútbol en el estadio Chateau Carreras. Dice que al efectuarse un gol, se produjo una avalancha que lo arrastró hacia abajo, cayendo al foso perimetral.


El señor Juez a quo acogió parcialmente la demanda, y ambas partes apelaron, fundando sus agravios en esta Sede, los que fueron respondidos. Dictado y firme el decreto de autos, la causa fue puesta a estudio.------------------------------------------------------------


II. Corresponde analizar en primer lugar la apelación de la demandada, y en este aspecto entiendo que le asiste parcialmente la razón.----------------------------------------------------------------


En efecto, se trata del reclamo resarcitorio con motivo de un accidente acaecido en las instalaciones del estadio Chateau Carreras, en ocasión en la cual el actor se encontraba en la tribuna y aproximadamente a quince minutos de comenzado el partido, y a raíz de un gol del equipo de Talleres, se produjo una avalancha, que arrastró al accionante hacia abajo, provocando su caída al foso que rodea la cancha.--------------------------------------------------------------- 


El señor Juez a quo tuvo por acreditada la responsabilidad de la Municipalidad, atento su carácter de propietaria del estadio, y el daño haberse producido con motivo de la intervención de la cosa inerte, lo que provoca las censuras de la accionada.------------------


En primer lugar, cabe señalar que la existencia de contrato de locación a favor del Club Atlético Talleres, no quita legitimación sustancial pasiva a la accionada, pues el actor es tercero ajeno al contrato, de modo que no pueden oponérsele las cláusulas exonerativas de responsabilidad (art. 1197 C.C.). En su caso, es entre las partes contractuales que deberá debatirse la cuestión.-----------------------


En lo demás, el apelante se dedica a criticar la sentencia, con relación a la altura atribuida a la baranda de contención, señalando que se ajusta a los cánones reglamentarios, de modo que no puede derivarse responsabilidad de tal circunstancia. Máxime que el perito afirma no tener conocimientos técnicos para afirmar que debía tener una altura mayor, para luego señalar que fue causa del accidente.-----


De lo que se trata es de dejar señalado que existen concausas. Esto así porque el desafortunado accidente se produjo a raíz de una avalancha de la cual la demandada no es responsable, de modo que quiebra parcialmente el nexo de causalidad.---------------------------


Pero, si la baranda de contención y el propio foso hubieran sido aptos para evitar la caída del actor, el accidente, con las características de autos, no se habría producido.---------------------


Esto es, cabe otorgar razón al apelante cuando insiste en que la baranda cumplía las mandas reglamentarias. Pero también es cierto que es la propia accionada quien estableció la normativa al respecto.-----


Como no se trata de juzgar la adecuación admnistrativa de las características de la baranda, sino de su potencionalidad dañosa, es claro que las normas reglamentarias pasan a segundo plano. Tanto más cuanto el accidente se produjo el 30 de julio de 1994 y la Ordenanza que tuvo en cuenta el perito es la nº 9387/95, esto es, posterior al evento dañoso.--------------------------------------------------------


Asimismo, no puede pasar desapercibido que luego del accidente la Municipalidad decidió incrementar los niveles de seguridad en las barandas de contención, tal como se puso de manifiesto en primer grado (fs. 426/427), lo que pone en evidencia que se entendió que las existentes hasta entonces no resultaban suficientes para los fines propuestos.-----------------------------------------------------------


En suma, la altura de la baranda (1,03 mts., fs. 361) no permitió que lograra su finalidad, esto es, de contener la caída del actor al foso. Y este último no contaba con otras medidas de seguridad para impedir que, derechamente, el espectador cayera al foso, y se le produjeran los daños que dice haber padecido.-------------------------


Esto pone en evidencia que aunque la avalancha haya intervenido como causa del accidente, no puede negarse que también tuvieron incidencia causal la baranda y el propio foso. -----------------------


Por ende, considero que la responsabilidad de la Municipalidad debe ser reducida (no excluída como pretende la apelante) en un 50% por ser ése el porcentaje adecuado a las circunstancias de la causa, en el cual confluyeron diversas causas del daño y no se ha establecido una incidencia distinta por los interesados.--------------------------


No es óbice para mantener parcialmente la responsabilidad de la Municipalidad, la alegación de existencia de culpa de la víctima, atento su carácter de policía en actividad, para lo cual debió  adoptar las medidas preventivas a fin de evitar la avalancha que motivó su caída al foso.----------------------------------------------


Esto así, pues el actor se encontraba como espectador del partido y no cumpliendo funciones adicionales, como policía. De tal modo, y aunque en ciertos supuestos se le habría impuesto actuar conforme su condición, no puede sostenerse racionalmente que, siendo espectador, debía estar atento para impedir la avalancha que provocaría su posterior caída.  Ello impondría un deber de seguridad que va más allá de lo naturalmente exigible. Tanto que, de aceptarse la hipótesis de la apelante, aún cuando hubiese estado en actividad, y puesto la diligencia necesaria para evitar el peligro, si de todos modos hubiera sufrido daño, el mismo no sería resarcible, porque es policía, lo cual luce contrario al sentido común.---------------------


En suma, subsiste la responsabilidad, pero atenuada. En este aspecto, no desconozco una autorizada opinión que sostiene que en casos de concausalidad "...tanto el demandado como el tercero responden indistintamente ante la víctima, quien puede demandar a los dos o a cualquiera de ellos por el total de la indemnización, sin perjuicio del posterior ejercicio de acciones regresivas entre los responsables, en caso de abonar alguno una parte mayor de la que le correspondería según su aporte causal" (Zavala de González, Matilde, Resarcimiento de daños, Presupuestos y funciones del derecho de daños" Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1999, t. 4, pág. 298).-------------------


Sin embargo, entiendo que acreditado el corte parcial del nexo de causalidad, el demandado no puede responder por el todo, pues jurídicamente se le ha atribuido parte de la responsabilidad. Y así, el propio art. 1113 C.C. admite la exención de responsabilidad en forma total o parcial, cuando se demuestre el quiebre de la cadena causal. (En esta orientación: Pizarro, Ramón Daniel, Una eximente controvertida en materia de accidentes de automotores: el hecho concausal del tercero extraño en la responsabilidad por el riesgo o vicio de la cosa" en Accidentes de tránsito II, Revista de Daños, 1988, pág. 185 y sgts).-----------------------------------------------


De tal modo, el dañador responde en la medida en que se ha demostrado la relación causal adecuada y ése es el límite de la cuantificación de la reparación.--------------------------------------


Por lo expuesto, entiendo que cabe recibir parcialmente la apelación de la Municipalidad de Córdoba, reduciendo su responsabilidad al cincuenta por ciento.------------------------------

III. El actor se agravia, porque no se le reconocieron como lucro cesante los adicionales que dice haber dejado de percibir durante el período habido entre el accidente y el alta médica, que involucra 32 meses.---------------------------------------------------


En este aspecto, aunque es real que la respuesta de la Policía fue que durante el período de licencia no registró servicios adicionales "volviendo" a hacerlo a partir de mayo de 1997 (fs. 388), lo que demostraría que si volvió es porque antes los prestaba, lo cierto es que tal como se explicitó en primer grado, se requiere prueba acabada de la ganancia dejada de percibir, para que la cuestión pueda encuadrarse en la hipótesis de lucro cesante.-------------------


Ahora bien, las guardias adicionales son optativas para los policías, y a requerimiento de parte interesada, de modo que no constituyen una actividad que de manera inexorable genere ingresos.--- 


Por ende, se requería de actividad probatoria del interesado, que demostrara que en el tiempo inmediatamente anterior al accidente había cumplido guardias y, esencialmente, cuánto ganó por las mismas, prueba no rendida en autos. ------------------------------------------


La pretensión así asentada en la demanda, fue bien reencuadrada como pérdida de chance, para lo cual es preciso realizar un pronóstico de lo que habría ganado en el período antes aludido, si el accidente no se hubiera producido. ---------------------------------------------



Para ello la fórmula de matemática financiera utilizada en autos se presenta como útil, con las reducciones que el caso imponga.-------


Al respecto, recuerdo que el Tribunal casatorio local ha dicho que “...si la hipótesis se encuadra como mera frustración de ‘chance’ , lo resarcible es sólo la mutilación de la oportunidad o probabilidad de obtención o aumento de las ganancias, lo cual implica la prudencial cobertura de una proporción limitada de los montos pertinentes” (Sala Penal, in re Ramos, José Francisco p.s.a. lesioens culposas. Recurso de casación” sentencia 44 del 23.5.03, Zeus Córdoba, T. 3.2003, pág. 342 y sgts).----------------------------------------------------------


En suma, considero que el señor Juez a quo reencauzó correctamente este tracto de la pretensión resarcitoria, por lo que la censura a este respecto no es procedente. ----------------------------


IV. Asiste razón al actor cuando critica la minoración de la suma base para el cálculo efectuado en primer grado, al descontarse  los montos que se adjetivan como "consumos" realizados por el actor, en base a los recibos de fs. 8 y 170 (Mut. Policía, Circ. Subof. C. Subof. Cuota), porque ellos no disminuyen el salario del actor, sino que sobre el mismo se efectúan tales descuentos, por razones administrativas.-----------------------------------------------------


Tan procedente es el agravio que la propia demandada, de manera subsidiaria reconoció que respecto de esta censura, se advierte un claro defecto de motivación de la sentencia.-------------------------


Por ende, el cálculo debe efectuarse nuevamente, sobre la base de la fórmula no cuestionada, incluyendo esas detracciones y a la suma obtenida reducirla en un 50% que es el grado de responsabilidad de la actora.---------------------------------------------------------------


V. El accionante también pretende que los valores de los salarios e ingreso por adicionales se calculen a valores coetáneos con la fecha de la resolución, y no con valores históricos. Y a partir de allí se apliquen intereses desde la fecha de la sentencia de primera instancia.------------------------------------------------------------


La hipótesis propuesta no es de recibo. Esto así pues los valores cercanos y anteriores al hecho dañoso fijan la pauta objetiva a tener en cuenta para el cálculo respectivo. Luego, las correcciones que se utilizan en la fórmula empleada tienden a minorar las diferencias entre los anteriores y actuales guarismos. Los intereses compensan el paso del tiempo. ----------------------------------------


El señor Juez a quo hizo partir los intereses sobre la base obtenida con la fórmula abreviada, desde la fecha de la sentencia, lo que coincide con la petición del apelante y es la respuesta que acuerda la doctrina, al señalar que  “...en materia de daño futuro (daño emergente, lucro cesante y pérdida de chances), los intereses no pueden ser computados sino desde la fecha que fija la sentencia de primera instancia para el pago de dicha indemnización. Es una consecuencia lógica del carácter futuro del perjuicio (que no deja de ser tal por el hecho de que se lo valore y cuantifique anticipadamente al dictarse sentencia) y de la naturaleza moratoria que tiene dicho interés” (PIZARRO, Ramón D., Los intereses en la responsabilidad extracontractual, Sup.Esp. Intereses 02/07/2004, 75 - Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales 01/01/2007, 1553), agregando que ...cuando la pérdida de ‘chance’ (o el lucro cesante) se calcula con ayuda de la fórmula Marshall resulta en la práctica imposible adicionar intereses moratorios desde la fecha del hecho, por la sencilla razón de que (...) la indemnización que se logra comprende fundamentalmente períodos futuros, los que de ningún modo puede sostenerse que estén alcanzados por la mora” (énfasis añadido. REQUENA, Claudio M., Los componentes de la fórmula Marshall, LLC 2001, 755; ZAVALA de GONZALEZ, Matilde, Daños a las personas, Hammurabi, Buenos Aires, 1990, t. 2b, ps. 474/5).-----------------------------------------------------------

VI. El cuestionamiento a la reducción del 50% de lo obtenido con la fórmula de matemática financiera tampoco puede ser acogido. El apelante pretende que sólo opere la reducción del 40%, pero a la vez reconoce que "no se le puede requerir al juzgador que aporte extensa fundamentación cuando estamos frente a cuestiones que a la postre resultan supeditadas al arbitrio judicial (no escapará jamás a cierto arbitrio) lo que no significa que la indemnización pueda ser arbitraria, como es en este caso..." (fs. 469).-----------------------


Coincido con el sentenciante pues el porcentaje de incapacidad del 30% sobre ambas manos sirvió como elemento constitutivo del cálculo, pero no incide de manera determinante en la decisión prudente del Juzgador de morigerar el monto, atento tratarse de pérdida de chance.---------------------------------------------------------------


Es que la razón suficiente se cumple con mayor laxitud en rubros como el que se analiza, dado que constituye la afirmación de una probabilidad y no de la certeza de lo dejado de percibir.-------------


VII. Por fin, y en cuanto a los intereses por daño moral, que el señor Juez a quo determinó en tasa pasiva promedio del BCRA con más 0,5% nominal mensual hasta el 6.1.02; desde esa fecha adicionó el 1,5% hasta el 30.11.03; desde esta data disminuyó el plus al 1,5% mensual y a partir del 31.5.08 elevó al 2% nominal mensual, asiste razón al apelante.-------------------------------------------------------------


Conforme el criterio del tribunal casatorio local, desde el 7 de enero de 2002 a la tasa pasiva promedio debe adicionársele el plus del 2%.-------------------------------------------------------------------


Esto así porque “Existen datos objetivos que demuestran un creciente índice inflacionario con la consecuente pérdida del valor adquisitivo de la moneda. Los constantes reclamos por incrementos salariales, el paulatino crecimiento de las tarifas por servicios que no son prestados por el Estado, un dólar cuyo valor está determinado por la intervención del Ejecutivo Nacional; a esto cabe agregar la inestabilidad mundial de los mercados, que también incide en las tasas locales de interés.”--------------------------------------------------


“Las pautas mencionadas, sumadas a la ausencia de una ley que determine el guarismo aplicable a esta clase de obligaciones, me orientan a buscar una solución equitativa con el fin de mantener la estricta igualdad de la prestación debida conforme las circunstancias del caso, objetivo que no se logra si la tasa resulta neutra o negativa, es decir, si es igual o inferior a la inflación subyacente durante el mismo período."--------------------------------------------


“Es preciso recordar que los intereses puestos en tela de juicio tienen una clara orientación a resarcir o indemnizar el perjuicio provocado por la mora del deudor, y esto no se logra cuando la tasa fijada jurisprudencialmente apenas si alcanza a cubrir la depreciación que ha sufrido la moneda en los tiempos de crisis económica por la que transitó nuestro país.”-----------------------------------------------


“Es así que sin apartarnos de los límites impuestos por la ley de convertibilidad, la tasa de interés agravada que se propone como aditamento de la pasiva, se presenta como un adecuado instrumento para evitar que se afecte el derecho de propiedad del actor, y cumple acabadamente con las demás pautas señaladas" (T.S.J. Cba. Sala Civ. y Com. in re " Municipalidad de Córdoba c. Caprari de Nuñez, Norma María del Valle y Otros - Ejecutivo Fiscal" Auto nº 45 del 9.3.11, entre otros).---------------------------------------------------------------

Así voto.  -----------------------------------------------------

A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA EL SEÑOR VOCAL DR. MIGUEL ÁNGEL BUSTOS ARGAÑARÁS DIJO:-------------------------------------------------------

1- Remito a la relación de causa efectuada por el Dr. Raúl E. Fernández, por reflejar lo acontecido en estos actuados.--------------------------------------------------- 

Se acciona en orden a las lesiones producidas al actor por haber sido eyectado hacia el foso del Estadio del Chateau Carreras, motivada por una avalancha durante el desarrollo de un evento deportivo. Es dable reflexionar que el foso resulta ser una construcción destinada a evitar el ingreso de las personas que acudan a ese recinto al lugar donde, por lo general, se ubican los protagonistas de cualquiera de las actividades que allí se lleven a cabo.----------------------

Pero la principal función del foso configura una valla que actúa en forma disuasiva sobre las personas a desistir del propósito de ingresar, precisamente, al campo de juego. Esta disuasión está unida al riesgo que implica atravesarlo, dado su profundidad y su ancho, concluyendo que se trata de una cosa inerte riesgosa o peligrosa.---------------------------------------------------

El sistema previsto por la norma que rige el caso, prescinde de la culpa como factor de atribución y atribuye responsabilidad a aquel que, aunque en forma lícita y permitida, ha creado el riesgo (art. 1113, CC), y también admite la exoneración de la responsabilidad que es atribuida objetivamente, por lo que el propietario (o guardián) de la cosa con la que se causa el perjuicio debe demostrar, acabadamente, que éste se debe a la culpa de la víctima o de un tercero por quien no debe responder, y la presencia del caso fortuito o la fuerza mayor.-----------------------------

Con justa razón se ha sostenido que: “El art. 1113 del Cód. Civil, reformado por la ley 17.711 (ED, 21-961) (Adla, XXVIII-B, 1810) regula en su segundo apartado, la cuestión relativa a la responsabilidad derivada de los daños causados "con las cosas" (cabe aclarar "inanimadas, aunque la norma no formula distinción, conforme el régimen del Código Civil) y "por el riesgo o vicio de las mismas". Así pues, dentro de la categoría de cosas -inanimadas- se ubican las cosas activas, en movimiento bajo la acción de una fuerza cualquiera (ej. ley de gravedad, vapor, electricidad, etc.) y las cosas inertes o inactivas, es decir los objetos que por su naturaleza están destinados a permanecer quietos” (conf. Bustamante Alsina, "Teoría general de la Responsabilidad Civil", N° 1046). Visto así el asunto, cabe analizar si en este último supuesto es viable la aplicación del art. 1113 antes referido o bien en el caso de cosas inactivas se impone otra normativa.----------------------------------------------
        Con respecto a este tema, la jurisprudencia nacional, más específicamente la Corte Suprema, ha establecido la siguiente doctrina: "aun cuando se considere que la idea de culpa está ausente en la atribución de responsabilidad al dueño o guardián de la cosa, de ello no se sigue sin más que pueda presumirse su riesgo o vicio, ni que fuera apta para repotenciar, recrear o aumentar la posibilidad de daño, máxime si no ha tenido una participación activa en su producción. Ello es particularmente aplicable al supuesto de cosas inertes, pues la probabilidad de intervención causal de la cosa es menor que si se tratase de cosas en movimiento. Cuando la víctima ha sufrido daños que imputa al riesgo o vicio de la cosa, a ella incumbe demostrar la existencia del riesgo o vicio y la relación de causalidad entre uno y otro y el perjuicio; esto es el damnificado debe probar que la cosa jugó un papel causal, acreditando, cuando se trata de cosas inertes, la posición o el comportamiento anormal de la cosa o su vicio" (CS, "in re" "O Mill c. Provincia de Neuquén", fallo del 19 de noviembre de 1991, Fallos 314:1505).---------

En ese mismo sentido, los autores han señalado que el punto de partida para el criterio que debe regir este tema es que la cosa inanimada no es causa del accidente, si, inerte o en movimiento, ha ocupado su lugar normal y ha funcionado normalmente (Mayo, Jorge A. "Responsabilidad Civil por los daños causados por cosas inertes", ED, 170-997 y sigtes., y su cita en nota 23). Ello significa que las cosas inertes no son causas si no presentan alguna anomalía, y dicha calidad de inercia tiene relevancia en el plano de la carga de la prueba. Cuando la probabilidad de daños es, obviamente, mucho menor que la de las cosas en movimiento, no resulta, a priori, establecida una presunción de causalidad de las cosas inertes como instrumentos del daño, que es lo que ha querido decir el precedente de la Corte Suprema antes transcripto. ...En cambio, y es esto lo que nos interesa para el caso que nos ocupa, si se trata de cosas inertes la víctima deberá justificar el comportamiento o posición anormales de las mismas, pues no puede presumirse la intervención activa en esos casos. Y ello se explica porque la presunción de causalidad que establece el art. 1113, parte 2ª, párrafo 2° del Cód. Civil rige en cuanto se trata del riesgo o vicio de la cosa.----------------------------------------------------

Ahora bien, en lo que respecta a la carga de la prueba en el supuesto de daños ocasionados por las cosas inertes, habrá que atenerse a cada caso en particular, atendiendo a las circunstancias del mismo, para establecer el contenido de dicha carga en cabeza de la víctima. En antecedentes jurisprudenciales se sostuvo que: En efecto, para responsabilizar por accidentes derivados de las cosas, no es requisito su movimiento, la cosa "inerte" puede causar un perjuicio. "No interesa el modo con 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. (cfr. Zavala de González, Matilde, Resarcimiento de Daños, tº 4, Presupuestos y funciones el Derecho de daños, p 599, Bs As, 1999). ------------------------------------------

La doctrina autoral ha concluído que: "... Advierta el lector que cualquier actividad puede, según las circunstancias de persona, tiempo y lugar, convertirse en riesgosa para terceros. De ser ello inexorablemente emplazado dentro del ámbito de la responsabilidad objetiva por actividades riesgosas, se operará, en los hechos, una minimización total de la culpa como factor de atribución. Coincidimos con Matilde Zavala de González ("La noción de actividades riesgosas en el Proyecto de Código Civil", J A, Semanario N° 5560 del 23/3/88 p.1 y sigtes.) en cuanto a que el entendimiento del riesgo circunstancial "no puede partir de la simplista concepción de que toda actividad dañosa sea riesgosa". Desde un punto de vista lógico y valorativo "... la noción de riesgo no puede ser un 'posterius' sino un 'prius', aunque se indique retrospectivamente luego de producido el daño". El carácter riesgoso de la actividad deviene de circunstancias extrínsecas, de persona, tiempo y lugar, que la tornan peligrosa para terceros. La ponderación de esas circunstancias y su incidencia en la riesgosidad de la actividad, debe realizarse en abstracto, con total prescindencia del juicio de reprochabilidad subjetiva que podría merecer la conducta del sindicato como responsable del caso concreto. "La cuestión -dice Zavala de González- pasa por el 'grado de previsibilidad' de la producción del daño, a partir de la consideración de la naturaleza o circunstancias de la actividad. Si sobre la base de tales aspectos concurriera una clara probabilidad (aunque abstracta o genérica) de eventuales perjuicios, funcionará el factor de atribución objetivo si el daño ocurre". Las circunstancias que son determinantes para la calificación de riesgosa de la actividad desarrollada debe vincularse principalmente, aunque de manera no necesaria, con los medios o elementos "... empleados para el desenvolvimiento de la actividad y que pueden y deben ser gobernados por su titular..." (Conf. Pizarro, Ramón Daniel, "La responsabilidad civil por actividades riesgosas", La Ley, 1989-C, 943).---------------

En efecto, en el ámbito que se examina, lo decisivo no es la autoría del daño, sino la autoría del riesgo, por lo cual la génesis de la imputación no reside en el hecho lesivo último, sino en la primaria esfera de peligro.--------------

Concluímos que el foso del Estadio Chateau Carreras, tiene que ser considerado como una cosa riesgosa, y sobre quien resulta responsable civil por los daños que cause, se comprende que en el contrato de locación del Estadio carece exoneración frente al accidentado. --------------------------

Al tratarse de una cosa riesgosa, según la el artículo 1.113 -segundo párrafo- del Código Civil, que hace reposar la responsabilidad en un factor de atribución objetivo (riesgo creado), ni el dueño ni el guardián puedan exculparse alegando que actuaron con la debida diligencia, y así es que la responsabilidad es ajena a toda subjetividad del agente.--

De ello se colige que quien se sirve de la cosa riesgosa para su actividad, se le impone, a los fines de lograr la exención o exoneración de la responsabilidad presumida por la ley, acreditar que el accidente acontecido al demandante provino de la propia culpa de la víctima o la de un tercero por el que no deba responder; prueba que debe ser terminante, precisa y clarificadora, pues la ley indica que deberá acreditarse acabadamente.------------------------------------

La responsabilidad objetiva es atribuida por la ley a quien se sirve de las cosas.---------------------------------

En la previsión legal, resulta por demás claro que aquella atribución de responsabilidad se realiza respecto del que se sirve de la cosa sea propietario o guardián, a quienes la regla alude en cuanto indica que deben hacer para lograr la exención o exoneración de responsabilidad civil por los daños derivados de la intervención de una cosa riesgosa o viciosa en su producción de la que se sirven o tienen a su cuidado.-----------------------------------------------------

De ahí que no pueda sostenerse que por ese mandato se otorgue al damnificado una acción que deba dirigirse en contra de uno o de otro. Por el contrario, debe entenderse que justamente la acción puede dirigirse indistinta y conjuntamente, pues se trata de obligaciones in solidum.-------

El tercero ajeno que padece el daño, puede dirigir su acción contra cualquiera de los señalados como responsables, es decir, cualquiera que tenga la cosa a su servicio o a su cuidado, sin que sea menester investigar acerca de la vinculación jurídica que exista entre propietario o guardián.

La doctrina ha analizado: La recurrente no discute el concepto bifrontal de guardián aceptado por esta sala en anteriores pronunciamientos. Se dijo en la sentencia registrada en L. S. 209-270 que el art. 1113 del Cód. Civil argentino admite una doble línea de legitimados: por un lado, aquellos que tienen un poder efectivo de vigilancia, gobierno y contralor sobre la cosa (ver Llambías, Jorge, "Tratado de derecho civil. Obligaciones", t. IV, A, núm. 2595), pero además, aquellos que se sirven de la cosa, quienes reciben un beneficio económico; por eso, decíamos siguiendo a Salas, que se trata de una noción bifrontal (conf. Pizarro, Daniel, Responsabilidad civil por el riesgo o vicio de la cosa, p. 393, Bs As, 1983).-------------------------------------------

Encuadra, entonces, en la noción de guardián, la situación de quien tiene la cosa bajo su cuidado porque la ley le impone la obligación de guardarla para que no cause daño (ver Mazeaud, Henri, "Guarda material y guarda jurídica", LA LEY, 10-21); o sea, la de aquel a quien el ordenamiento le exige la vigilancia activa, el mando, el contralor y la dirección autónoma, aunque no la ejecute por sí mismo (Compagnucci de Caso, Rubén, "Tipificación de la figura del guardián en la responsabilidad por el hecho de las cosas inanimadas", ED, 67-779), (Conf. Corte Suprema de Justicia de Mendoza, Sala I, 26.06.1991, “Santarelli, Vicente y otros c/ Departamento Gral. de Irrigación”, LA LEY 1991-E, 210 - DJ 1992-1, 219).---------------------------------------

2- En el sub lite, la norma aplicable al caso que nos ocupa (art. 1113, C Civil) ubica en un mismo plano de igualdad, frente a la víctima, al dueño y guardián, esto es, frente a ella existen dos responsables según dimana del propio dispositivo legal y, de allí que no puede procederse a realizar limitación alguna.---------------------------------- 

3- Por ello, estimo que en el caso sub examine, la Municipalidad de Córdoba como propietaria de la cosa, responde por el daño causado, por ser la titular de la cosa riesgosa, independientemente de su condición eventual de guardián. Si ambas calidades se encuentran escindidas –caso de autos- el guardián también podrá responder a tenor de ser quien tiene la cosa a su cuidado o se sirve de ella; esta manera de razonar, nos parece protege de un modo más adecuado a la víctima. Se configuran causas distintas por las que deben responder el dueño y guardián frente al damnificado, lo que permite hablar de la presencia de dos obligaciones concurrentes y no de una sola obligación. (Pizarro, R D, Responsabilidad por el Riesgo o Vicio de la Cosa, Bs As,  p 428/431, 1983).----------------------------------------------

Así es que en orden a las contingencias en que se desarrolló el hecho dañoso, provocado por la avalancha, la escasa altura de la baranda y el propio foso, es que corresponde reducir la responsabilidad de la Municipalidad al cincuenta por ciento, como lo porpone el señor Vocal preopinante.-------------------------------------------------

El accidente se produjo el 30 de julio de 1994, y posteriormente la Municipalidad construyó nuevas barandas con mayor altura que las originarias que no pudieron evitar que el accionante se precipitara al foso con motivo de la avalancha ocurrida durante el partido de fútbol. Con ello se comprende que la altura originaria de la baranda de 1,03 mts., no logró el objetivo para el que estaba diseñada, porque en este hecho puntual el cuerpo de mediana altura que se impulsara hacia ella caía por el impulso que llevaba, al foso.--------------------------------------------------------

En conclusión, de lo expuesto es que adhiero al voto del señor Vocal preopinante Dr. Raúl E Fernández, por resultar ajustado a derecho.------------------------------------------

ASÍ VOTO.-----------------------------------------------

A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA LA SEÑORA VOCAL DRA. CRISTINA ESTELA GONZÁLEZ DE LA VEGA DIJO:---------------------------------------------


Adhiero a los fundamentos y conclusiones que propicia el señor Vocal del primer voto, en consecuencia, voto en idéntico sentido.-----
A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA EL SEÑOR VOCAL DR. RAÚL EDUARDO FERNÁNDEZ DIJO:-------------------------------------------------------

A mérito de las consideraciones efectuadas corresponde modificar la Sentencia de primera instancia en orden al monto por pérdida de chance y el cálculo de los intereses por daño moral, debiendo asimismo modificarse la imposición de costas de primera instancia y efectuarse una nueva regulación de honorarios.-----------------------------------

Monto por pérdida de chance: -----------------------------------------

Habiéndose acogido en este punto la apelación del actor, se toma, entonces, el salario que percibía éste al momento del hecho dañoso sin las detracciones referidas anteriormente, lo que se traduce en la suma de pesos 744,16 (fs. 8). A dicho monto se lo multiplica por 13 (9674.08), al resultado este por 14.055%  (1359.69) y a ello se le suma el 8% anual (108.77+1359.69=1468.46). A su vez, debe multiplicarse el resultado por el coeficiente de vida útil que, en el caso y teniendo en cuenta que a la fecha de la presente el actor cuenta con 51 años, y que hasta los 72 años existe una diferencia de 21 años, se concreta en 11.7667 (1468.46x11.7667=17278.99). A estos 17.278,99 se los reduce al 50% de acuerdo a lo dispuesto por el Juez anterior en concepto de pérdida de chance, lo que arroja la suma de $8639,49. Finalmente y en virtud de lo resuelto por este Tribunal, cabe la última reducción del 50%, de lo que en definitva resulta la suma de $4.319,74.----------------------------------------------------

Intereses por daño moral:--------------------------------------------- 
 
Como en esta sede se dispone la reducción de la responsabilidad de la demandada en un 50%, el monto queda fijado en la suma de $8500. A esta cantidad se le deben aplicar los intereses calculados en TP + 0.5% mensual desde la fecha del hecho (30.7.94) hasta el 6.1.02, y TP + 2% mensual desde esta última fecha a la actualidad (20.4.12), de acuerdo al acogimiento del agravio en este punto. De ello se obtiene la suma de $51.003,31.------------------------------------------------

	Concepto
	Descripción
	Desde
	Hasta
	Tipo Cálculo
	Tasa Actualización
	Tasa Interés
	Monto

	Capital
	 
	30/07/1994
	06/01/2002
	Monto
	0,00%
	0,00%
	$8.500,00

	Capital
	 
	30/07/1994
	06/01/2002
	Tasa Pasiva
	73,41%
	0,00%
	$6.239,49

	Capital
	 
	30/07/1994
	06/01/2002
	Interes
	0,00%
	44,66%
	$3.796,36

	Capital
	 
	07/01/2002
	20/04/2012
	Tasa Pasiva
	135,00%
	0,00%
	$11.475,02

	Capital
	 
	07/01/2002
	20/04/2012
	Interes
	0,00%
	246,97%
	$20.992,44

	Capital
	>>Total Capital
	 
	 
	 
	 
	 
	$51.003,31

	Total
	>>Total General
	 
	 
	 
	 
	 
	$51.003,31


Principio del formulario
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Costas y honorarios de primera instancia:-----------------------------

Corresponde distribuir las costas de primera instancia en un 75% a cargo de la parte demandada y en el 25% restante a cargo de la actora, de acuerdo al resultado arribado en el presente, a la pretensión principal deducida, y en tanto existen vencimientos mutuos (art. 132 del CPCC). -------------------------------------------------


Respecto de los honorarios corresponde, en primer lugar, aplicar las normas de la ley 8226 para regularlos por las tareas hasta la etapa de alegatos, por haberse desarrollado estando ésta en vigencia (art. 125, ley 9459), salvo en lo atinente al valor de jus, que se toma el actual ($132,53). Por las tareas posteriores, corresponde aplicar la ley 9459.--------------------------------------------------

Los estipendios pertenecientes a los letrados de la parte actora, Dres. Marcela del C. Ledesma, Rubén Stiberman y Claudia E. Cornejo, se deben regular de acuerdo a su actuación en las distintas etapas del proceso. La base regulatoria es el monto de la sentencia (art. 29 inc. 1, 1° parte, ley 8226) que, de acuerdo a lo establecido en esta Sede, asciende a la suma de $55.323,05. El monto se encuentra dentro de la primera escala del art. 34, ley 8226 (hasta 5 U.E. – entre el 30% y 15%). De acuerdo a las reglas del art. 36 y las constancias de autos, estimo justo aplicar el punto medio -22.5%-, de lo que resulta $12.447,68.--------------------------------------------

Ahora bien, en virtud de las reducciones del art. 42, para los Dres. Marcela del C. Ledesma y Rubén Stiberman que actuaron desde la demanda y antes del ofrecimiento de prueba, se aplica el porcentaje de 40% (art. 42 inc. 1), resultando la suma definitiva de $4.979,07 en conjunto y proporción de ley. Para la Dra. Claudia E. Cornejo que actuó desde el ofrecimiento de prueba, su diligenciamiento y en los alegatos, se aplica el 60% (art. 42 inc. 2 y 3 ley 8226, y art. 45 inc. 4 ley 9459), correspondiéndole $7.468,60.------------------------

Para el abogado de la parte demandada, Dr. Alejandro Ceballos, la base debe determinarse entre el 10% el 50% del monto de la demanda (art. 29 inc. 2, 2° supuesto, ley 8226), que en el caso se ha morigerado en el alegato (fs. 402/407), habiéndose fijado el reclamo por lucro cesante a esa fecha (2.5.08) en $47.433.68, por daño moral la mitad -$23.716,84- y se ha desistido del monto por terapia psiquiátrica, totalizando $71.150,52. --------------------------------

De acuerdo a las reglas del art. 36, es especial la eficacia de la defensa y el éxito obtenido, estimo justo aplicar el 50% a dicho monto ($35.575,26). Esta base se ubica en la primera escala del art. 34, ley 8226, en virtud de la que le aplico el máximo de 30%. En consecuencia, los honorarios quedan determinados en la suma de $10.672,57.  ---------------------------------------------------------

Costas y honorarios de segunda instancia:-----------------------------


Deben calcularse por cada recurso de apelación interpuesto. ----


Así, por el recurso de apelación del actor teniendo en cuenta los agravios esgrimidos y que de ellos se han acogido dos (el de las detracciones al salario para calcular la fórmula marshall y el de la aplicación de los intereses), de acuerdo a los vencimientos mutuos y parciales operados, corresponde distribuir las costas en un 80% a cargo del actor apelante y el 20% a cargo del demandado.--------------


En este caso, los honorarios de la letrada del actor, Dra. Marcela del C. Ledesma, se fijan en el 35% sobre lo que ha sido materia de agravios, esto es, la diferencia entre lo reclamado ($71.150,52) y lo acordado por el señor Juez anterior ($31.859,49), esto es, la suma de $39.291,03. Sobre esa base y de acuerdo al éxito obtenido, aplicaremos el 30% (art. 36, 1° escala, ley 9459) y sobre ello el 40% (art. 40, ley 9459), lo que da una suma de $4.714,92.-----


Los honorarios del Dr. Alejandro Ceballos se fijan en la misma suma.-----------------------------------------------------------------


Por el recurso de apelación de la demandada, teniendo en cuenta que se ha acogido parcialmente en cuanto al agravio de la responsabilidad reduciéndola en un 50%, y se ha rechazado lo demás, corresponde imponer las costas en un 90% a cargo de la demandada apelante y el 10% restante a cargo del actor.-------------------------


Para la regulación de honorarios la base se conforma de con lo que ha sido materia de agravios, lo que totaliza el total de lo acordado por el Juez de primera instancia ($31.859,49). Del mismo modo y de acuerdo al éxito obtenido, a dicha suma se le aplica el 30% (art. 36, 1° escala) y a ello el 40% (art. 40), lo que significa un total de $3.823,13. Suma que se regula defintivamente para cada letrado.-------


Así voto.-------------------------------------------------------

A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA EL SEÑOR VOCAL DR. MIGUEL ÁNGEL BUSTOS ARGAÑARÁS DIJO:-------------------------------------------------------

Adhiero a los fundamentos y conclusiones que propicia el señor Vocal del primer voto, en consecuencia, voto en idéntico sentido.-----
A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA LA SEÑORA VOCAL DRA. CRISTINA ESTELA GONZÁLEZ DE LA VEGA DIJO: --------------------------------------------

Adhiero a los fundamentos y conclusiones que propicia el Señor Vocal del primer voto, en consecuencia, voto en idéntico sentido.-----


Por ello,-------------------------------------------------------

SE RESUELVE:----------------------------------------------------------
1. Acoger parcialmente los recursos de apelación interpuestos por ambas partes -Municipalidad de Córdoba y señor Jorge Oscar Ludueña- y, en consecuencia, modificar la Sentencia de Primera Instancia reduciendo la responsabilidad civil de la demandada en un cincuenta por ciento (50%), y dejar establecido el monto por pérdida de chance y de los intereses por daño moral en la cantidad y forma dispuesta detalladamente en la segunda cuestión de la presente resolución.----------------------------------------------------------
2. Distribuir las costas de primera instancia en un 75% a cargo de la parte demandada y en el 25% restante a cargo de la actora.--------------------------------------------------------------

3.  Regular los honorarios profesionales de los Dres. Marcela del C. Ledesma y Rubén Stiberman, por su actuación en primera instancia en la suma definitiva de pesos cuatro mil novecientos setenta y nueve con siete centavos ($4.979,07), en conjunto y proporción de ley; los de la Dra. Claudia E. Cornejo en la suma de pesos siete mil cuatrocientos sesenta y ocho con sesenta centavos ($7.468,60); y los del Dr. Alejandro Ceballos en la suma de pesos diez mil seiscientos setenta y dos con cincuenta y siete centavos ($10.672,57).--------------------------------------------------------

4.  Distribuir las costas del recurso de apelación del actor en un 80% a cargo de éste y el 20% a cargo de la demandada.----------

5.  Regular los honorarios de los letrados intervinientes en tal trámite, Dra. Marcela del C. Ledesma y Dr. Alejandro Ceballos, para cada uno de ellos, en la suma de pesos cuatro mil setecientos catorce con noventa y dos centavos ($4.714,92).----------------------

6. Distribuir las costas del recurso de apelación de la demandada en un 90% a cargo de ésta y en el 10% restante a cargo del actor.---------------------------------------------------------------

7.  Regular los honorarios de los Dres. Marcela del C. Ledesma  y Alejandro Ceballos por tal trámite, en la suma de pesos tres mil ochocientos veintitrés con trece centavos ($3.823,13) para cada uno de ellos.------------------------------------------------------------
   PROTOCOLÍCESE, HÁGASE SABER, DESE COPIA Y BAJEN.
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