En la Ciudad de San Isidro, Provincia de Buenos Aires, a los . días de Octubre de 2012, se reúnen en Acuerdo los señores Jueces de la Sala Primera de la Cámara Primera de Apelación en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial de San Isidro, Dres. Hugo O. H. Llobera y Carlos Enrique Ribera, para dictar sentencia en el juicio: "S. P. L. C/CLUB SAN FERNANDO S/ DAÑOS Y PERJUICIOS SUMARIO" y habiéndose oportunamente practicado el sorteo pertinente (arts. 168 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires y 263 del Código Procesal Civil y Comercial), resulta que debe observarse el siguiente orden: Dres.Llobera y Ribera, resolviéndose plantear y votar la siguiente:

CUESTION

¿Es justa la sentencia apelada?

VOTACION

A LA CUESTION PLANTEADA EL DR. LLOBERA, DIJO:

I. La sentencia.

La sentencia rechazó la demanda promovida por P. L. S. contra el Club San Fernando y su aseguradora Sancor Cooperativa de Seguros Limitada. Se consideró que la víctima no fue cuidadosa, ni puso la atención debida, interrumpiendo el nexo causal entre el hecho y el daño. Impuso las costas a la accionante y reguló los honorarios a los profesionales intervinientes (fs. 286/289).

Se trata de un accidente ocurrido el 6 de mayo de 2007 dentro de las instalaciones del demandado, en circunstancias en que la actora al descender por una escalinata, cae al piso por una raíz de gran tamaño que sobresalía y que se encontraba totalmente tapada de hojas.

El demandado imputa a la impericia de la propia víctima como factor determinante del hecho.

II. La apelación

La accionante apela (fs. 293), expresa agravios (fs. 312/320), los que fueron contestados por su contraria (fs. 324/326).

Las apelaciones de honorarios serán detalladas al tiempo en que corresponda su consideración, según el resultado del recurso sobre la cuestión principal.

III. Los agravios

1. La responsabilidad.

i. Aplicación del art.1113, segundo párrafo, segunda parte del Código Civil.

a) El planteo

La accionante cuestiona el rechazo de la demanda. Afirma que es de aplicación la responsabilidad objetiva prevista por el art. 1113 del Código Civil, es decir, que cuando el daño hubiese sido causado por el riesgo o vicio de la cosa, el dueño o guardián sólo se eximirá total o parcialmente de responsabilidad acreditando la culpa de la víctima o la de un tercero por quien no deba responder.

La actora, entiende que no se produjo ninguna prueba que acredite la culpa de la víctima; sostiene que cada uno de los argumentos expuestos por el demandado, no han sido probados. Dice que los testigos que declararon afirmaron que la accionante se cayó al pisar la raíz que se encontraba oculta por hojas y que provocaba un desnivel en el suelo.

Entiende que el club demandado debió extremar las medidas de seguridad y señalizar, advertir, o inclusive prohibir el paso de personas por la zona, máxime cuando se trataba de un lugar habilitado para el paso por su cercanía a la confitería. Dice que, conforme se encontraba la raíz, ella se transformó en una cosa riesgosa.

b) El análisis

i. La responsabilidad en los términos del art. 1113 del Código Civil

La sentenciadora consideró aplicable lo dispuesto por el art. 1113 del Código Civil. Tuvo por acreditado el acaecimiento del hecho y las circunstancias en que se desarrolló; sin embargo consideró que la conducta de la víctima no ha sido diligente, al no haber puesto la atención debida al caminar.

De conformidad con lo dispuesto por el art.1113 del Código Civil en los supuestos de daños causados con las cosas, el dueño o guardián para eximirse de responsabilidad, deberá demostrar que de su parte no hubo culpa; pero cuando el daño hubiera sido causado por el riesgo o vicio de la cosa, sólo se eximirá total o parcialmente de responsabilidad acreditando la culpa de la víctima o la de un tercero por quien no deba responder.

Es el juez quien debe evaluar en cada caso si la cosa, por cualquier circunstancia, genera o no un riesgo y aplicar una u otra normativa, que como se señaló, requieren la acreditación de distintos supuestos para exonerarse de responsabilidad.

Una cosa puede ser riesgosa o viciosa cuando presenta un defecto de fabricación, de funcionamiento, de conservación o de información, que la tornan no apta para la función que debe cumplir de acuerdo con su naturaleza. Sin embargo, desde el punto de vista de la responsabilidad civil que surge del art. 1113 Cód. Civil, el vicio de la cosa sólo tiene repercusión en tanto y en cuanto tenga virtualidad suficiente para convertirse en una fuente potencial de riesgos para terceros.

Existen cosas que por su propia naturaleza o funcionamiento son riesgosas en si mismas; también existen otras que por su sencillez o su estado inerte carecen naturalmente de esa virtualidad, pero en conjunción con otras o en determinadas circunstancias resultan aptas para producir daños al intervenir en forma activa en la producción del resultado (CNCiv., Sala L, junio de 1995; en E.D. 169-279; CN Civ., Sala F 8/9/98, en D.J. 1999- 2 pág. 1000; S.C.B.A. Ac. n° 44.069 del 17/12/91, Ac.n° 82.047 del 11/6/03; esta Sala I, causas nº 98.881, 107.842, entre otras).

La Corte Suprema de Justicia de la Nación ha resuelto que 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 (en autos: "O`Mill, Allan Edgar c/ Neuquén Provincia del s/ Cobro de Australes" del 19/11/1991; public. en FALLOS: 314-1507).

En este sentido la existencia de una raíz de importantes dimensiones que sobresale del suelo, localizada al pie de una escalera de ingreso y egreso a una confitería (ver fotografías de fs. 17/21, reconocidas por los testigos de fs. 194/195 y 253), es de por sí una cosa peligrosa, lo que lo convierte en mi parecer, en una cosa riesgosa, con vicio suficiente como para producir daños a terceros.

Ha dicho la Suprema Corte de esta provincia que cuando en la producción del daño ha intervenido una cosa que presenta riesgo o vicio, el dueño o guardián responde de una manera objetiva. La culpa, la negligencia o la falta de previsión no constituyen elementos exigidos por el art. 1113 del Código Civil para realizar la imputación: pues aún cuando probasen su falta de culpa, ello carece de incidencia para alterar su responsabilidad, porque deben acreditar la concurrencia del supuesto previsto en el in fine de la segunda parte del segundo párrafo de aquella norma. Esto es, que la conducta de la víctima o de un tercero interrumpió total o parcialmente el nexo causal entre el hecho y el daño (conf. causa Ac. Nº 40.464, sent.del 13/6/89, 42.358, entre muchas otras).

Por ello no resulta relevante la conducta del sujeto a quien se atribuye, y para configurarla - dada la situación fáctica en que la misma se ha establecido - se requiere, únicamente, que exista un resultado dañoso y un vínculo de causalidad material entre ese resultado y el sujeto a quien se hace responsable (Moisset de Espanés, "El Acto Ilícito y la Responsabilidad Civil", en La responsabilidad, Homenaje al Prof. Dr. Isidoro Goldenberg, Abeledo Perrot, Buenos Aires 1995, pág. 100).

De modo que la víctima de un daño causado por una cosa riesgosa, no tiene que probar si existe culpa en el dueño o guardián de la misma; le alcanza con acreditar la relación de causalidad entre el daño sufrido y aquella cuya titularidad o guarda atribuye al que demanda (esta Sala I, causas nº 68.145, 73.765, entre otras muchas), pero sí debe y necesariamente probar que la cosa riesgosa intervino en el daño y que éste provino -en alguna manera- del contacto con aquella (causa nº 80.821).

El testigo Hugo Rodolfo Barzola (fs. 194/195) relató la forma en que el accidente sucedió. Aseveró que la causa del accidente fue cuando la actora pisó la raíz, la que estaba totalmente cubierta de hojas (resp. 2 in fine) y que sobresalía del piso (resp. 3). Es de destacar que al no concurrir la contraria a la audiencia señalada, perdió la posibilidad de repreguntar al testigo en los términos del art. 440, segundo párrafo del CPCC); tampoco objetó su declaración en los términos el art. 456 del citado ordenamiento procesal.

Consecuentemente con lo analizado no encuentro motivo justificado para apartarme de su testimonio, máxime cuando su declaración se condice con los dichos del otro testigo, José Louis Mourelle (fs.254).

Acreditado que la cosa riesgosa intervino en el daño y que éste provino del contacto con aquella, corresponde analizar si la conducta de la víctima interrumpió el nexo causal entre el hecho por el que se acciona y el daño, ya sea de manera total o parcial para impedir en la medida que sea la aplicación de la responsabilidad objetiva que la norma en cuestión atribuye al dueño o guardián de la cosa (S.C.B.A., Ac. Nº 40.872, del 22 de agosto de 1989, D.J.B.A 137-195, entre otros muchos). Esta apreciación debe ser efectuada forma estricta, ya que se trata de desvirtuar una regla general, dejando sin efecto la presunción legal aludida (causas nº 77.858, 77.861, 77.179, 83.400, entre otras).

En el caso, entiendo que no se produjo ninguna prueba para acreditar que la accionante caminara en forma imprudente o desaprensiva, circunstancias que, en mi parecer, debieron ser probadas por el demandado en forma fehaciente (arts. 375 del C.P.C.C.).

Lo manifestado por el accionado en cuanto a la calidad de socia o no de la accionante y la prohibición de circular por el lugar, entiendo que no tiene relevancia alguna. El ingreso de visitantes se encontraba permitido a los fines de presenciar las actividades deportivas (ver fs. 56); tampoco circulaba en forma indebida por el club, sino q ue se encontraba saliendo de la confitería.

La presencia de la raíz en el lugar señalado, fue inadvertida para la actora, en razón de encontrarse tapada por hojas secas, pero no debió ser ignorada su presencia por el Club demandado. Es éste, quien debe tomar los recaudos necesarios para evitar que los transeúntes se lesionen, máxime cuando se trataba de una raíz de importantes dimensiones, que sobresalía, sobre un acceso de entrada y salida de personas y que, por sus irregulares condiciones, tornaba previsible el riesgo creado por la utilización habitual de esa vía.En mi parecer, teniendo en cuenta que se trata de un club social, dadas la circunstancias del lugar donde ocurrió el accidente, era el demandado quien debía velar por una circulación segura, que permita transitar en condiciones de seguridad y confiabilidad, dejando el lugar expedito y libre de obstáculos.

En virtud del análisis precedentemente expuesto, concluyo que la accionada no ha cumplido con la carga que le incumbía, en cuanto a justificar la culpa de la demandante. Tampoco logró acreditar que tomó lo recaudos pertinentes y necesarios para evitar el accidente.

c) La propuesta al Acuerdo

Por los motivos expuestos, y de conformidad con lo dispuesto por los arts. 902, 903, 904 , 1067, 1068, 1069 , 1113 y concordantes del Código Civil propongo al Acuerdo revocar la sentencia dictada y admitir la responsabilidad en el hecho del Club San Fernando, quien deberá responder por las consecuencias dañosas del hecho ilícito.

2. Rubros indemnizatorios

2.1. Incapacidad sobreviniente

a) El reclamo

De conformidad con las lesiones y secuelas padecidas, la actora pretende que se le reconozca por este rubro la suma de $ 50.000. Solicita que se consideren sus condiciones personales y laborales (fs. 38).

b) El análisis

i. El daño

En el caso que nos ocupa el daño está configurado por una lesión, que se define como una alteración a la contextura física y/o psíquica. En el primer supuesto comprende las contusiones, escoriaciones, heridas, mutilaciones y fracturas en general alcanza todo deterioro en el aspecto físico o mental de la salud, aunque no medien alteraciones corporales.

Lo indemnizable es el daño que se traduce en una disminución de la capacidad de la víctima en sentido amplio, que comprende la aptitud laboral y los restantes aspectos de su vida social, cultural, deportiva, etc. (C. Civil, art.1086 ).

Es decir, que las afectaciones dan lugar a una indemnización en la medida que ellas importen una disminución de las funciones, sin que estas deban considerarse nada más que desde la óptica del trabajo, sino desde la plenitud psico-física de la que todo ser humano debe gozar como persona conforme al orden natural (Const. Prov., arts. 10, 12 y 15 ; Const. Nacional, art. 75 inc. 22 ; Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, art. I; Declaración Universal de Derechos Humanos, arts. 3 y 8; Convención Americana sobre Derechos Humanos-Pacto de San José de Costa Rica, art. 5.1 ).

ii. Determinación pericial

A efectos de determinar la existencia de la lesión y la medida en que ella incide en la plenitud de la persona, se hace necesario recurrir a la prueba pericial médica.

En esta materia, corresponde atenerse a las conclusiones del informe del perito designado en la causa.

No obstante, es sabido que el dictamen pericial no es vinculante para el juez. Por ello, podrá apartarse en forma total o parcial de sus términos cuando, tomando en consideración la competencia del perito, los principios científicos en que fundamenta su opinión, la concordancia de su aplicación con los principios de la sana crítica, en su caso las observaciones formuladas por las partes y los demás elementos de convicción que ofrezca la causa, lo lleven a la convicción de que la pericia no reviste la solidez científica para ser tomada como elemento de prueba (CPCC, art. 474).

En el caso que se deseche el informe pericial resulta necesario aducir razones muy fundadas, porque el conocimiento del perito es ajeno al hombre de derecho (Fenochietto, Carlos E. - Arazi, Roland, "Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, comentado y concordado con el C.P.C.C. de la Provincia de Bs.As.", Astrea, Bs.As., 1987, pág.524).

El perito médico, determina que la actora sufrió fractura de maléolos tibial interno externo y cuello de astrágalo de la pierna izquierda, la cual ha consolidado en forma satisfactoria sin limitación en la flexo extensión; que presenta como secuela inestabilidad, producto de bostezo externo positivo de la lesión original y que le ha quedado un punto débil, dentro de la arquitectura del tobillo. Estima la incapacidad parcial y permanente en el 10% de la total obrera (fs. 153/156).

Las conclusiones del dictamen, entiendo que poseen fundamento científico suficiente como para tenerlas en consideración a la hora de resolver (CPCC, arts. 474, 384), ello a pesar de la impugnación de la actora (fs. 158/159). La discordancia de la accionante en cuanto al porcentaje de incapacidad atribuido por el perito, no ha sido debidamente fundamentada, por lo que no advierto que existan elementos en la causa que permitan cuestionar las conclusiones de la pericial.

Por todo ello considero que ha sido probado tanto el daño en la salud como su magnitud. Resta ahora valorizar la indemnización que le corresponde al accionante.

iii. La cuantía de la indemnización

El principio de la reparación integral responde al concepto de aquella que sea justa, entendiéndose por tal la que ubica al reclamante, dentro de lo posible, en una situación equivalente a la que se encontraba si no hubiera acontecido la violación del derecho. La aplicación de este método requiere el cumplimiento de las siguientes reglas: a) el daño debe ser fijado al momento de la decisión; b) la indemnización no debe ser inferior ni superior al daño sufrido; c) la apreciación debe formularse en concreto.

Se caracteriza por conferir libertad al juzgador para valorar y cuantificar el monto indemnizatorio (Aída Kemelmajer de Carlucci, "Evaluación del daño en la persona: ¿Libre apreciación judicial o sistema de baremos?", Revista de Derecho de Daños, 2001-1, Rubinzal-Culzoni Editores, pág.308).

Debido a las dificultades que presenta el método arriba descrito y las severas críticas a las indemnizaciones tarifadas, se creó el sistema de baremos.

Para su elaboración se parte del análisis comparativo de la jurisprudencia y se fija un valor medio, el que será utilizado como unidad de cálculo, para establecer las indemnizaciones en los nuevos asuntos (Aída Kemelmajer de Carlucci, obra citada, pág. 316).

El baremo, término originado en el apellido de su inventor, F. J. Barrème, puede ser definido en esta materia como una tabla compuesta por los módulos de evaluación de la incapacidad de una persona, originada en detrimentos físicos o psíquicos.

Este método no se halla exento de críticas, porque liga la mengua de ingresos a la suma que percibía el causante antes del hecho y presume que los ingresos descienden en igual proporción que el incremento de la incapacidad, lo cual rara vez ocurre de ese modo. A su vez, ante una incapacidad genérica parcial, el damnificado puede padecer diversos grados de minusvalía específica. Esta, según el caso, puede producir una pérdida total de los ingresos previos al hecho, una parcial, no necesariamente semejante al grado de incapacidad o no producir ninguna mengua (Iribarne, Héctor Pedro, "De los daños a la persona", EDIAR, 1993, pág. 515).

El juez tiene la tarea de fijar una suma adecuada, con prescindencia de estimaciones incorrectas de las partes y hasta de opiniones periciales que a veces escamotean o agigantan los montos representativos de los daños sufridos (López Cabana, Roberto M., "Limitaciones cualitativas y cuantitativas de la indemnización", L.L., 2000-F-1325).

Por ello, en la misión orientadora que deben tener los dictámenes periciales, resulta esencial que señalen en forma concreta qué consecuencias ha tenido la lesión en las actividades laborales que la víctima desarrollaba antes del accidente y qué limitaciones suscita en su vida cotidiana (Iribarne, Héctor Pedro, "Indemnización por lesiones y por incapacidad.Pautas para su cuantificación", en la obra Responsabilidad por daños en el tercer milenio - Homenaje al Prof. Dr. Atilio Aníbal Alterini, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1993, pág. 305).

En mi parecer, la correlación automática entre disminución de capacidad y pérdida de ingresos es indudablemente arbitraria y ni siquiera merece ser considerada como ficción. Entiendo que lo adecuado es conjugar la tasa de incapacidad con el impacto que las lesiones producen en la actividad profesional y labores domésticas del afectado (Iribarne, Héctor Pedro, ob. cit., pág. 306).

En razón de lo dicho, queda claro que para cuantificar la indemnización que debe acordarse por un daño en la salud, es necesario disponer al menos de ciertos parámetros que permitan aquella valoración. Así, deberá ponderarse respecto de la víctima su edad, estado civil, nivel de preparación para su desempeño laboral, profesión u oficio, sus ingresos habituales, nivel de vida y condición social, entre otros (S.C.B.A, Ac. Nº 45.258, 19-6-1990), todo ello a la fecha del evento dañoso.

En la estimación del monto indemnizatorio, resulta un elemento de singular importancia, no sólo la pericia médica referida a la incapacidad, sino también, las restantes pruebas que se hayan producido sobre los parámetros indicados en el párrafo precedente. En esta línea podremos disponer de declaraciones testimoniales, e informes de diversa naturaleza; todo ello tendiente a que quien debe juzgar cuente con elementos debidamente acreditados en la causa que permitan inferir, con relativa certeza, aquellos indicadores (CPCC, art. 375 ).

En el caso de autos, la víctima t enía 44 años a la fecha del accidente, cuatro hijos, de estado civil divorciada (fs. 44 y 140). No ha probado ninguna pauta relativa al nivel de ingresos a la época en que se produjo el evento; sólo manifestó ser empleada administrativa en el Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, pero sin aportar ninguna documentación al respecto.No acreditó ingreso económico alguno.

No obstante lo expuesto, hallándose acreditado el daño padecido en su salud, corresponde que establezca el monto indemnizatorio (CPCC, art. 165, seg. pár ), aunque con grave ausencia de los indicadores de los que debió disponer.

iv. Los precedentes

Similares consideraciones a las que anteceden han sustentado numerosos precedentes de esta Sala (causas Nº: 100.883, 93.308, 80.419, 89.892, 100.375, 101.709, 100.905, entre muchas otras).

a. La propuesta al Acuerdo

En virtud de todo lo expresado, lo dispuesto por los arts. 1068, 1069, 1083, 1086 y conc. del Código Civil; arts. 375, 384, 474 y conc. del C.P.C.C.); tomando en cuenta la incapacidad determinada por el perito y las condiciones personales señaladas, propongo al Acuerdo como razonable que se fije su resarcimiento en la suma de $ 30.000.

2.2. Daño psíquico

a) El reclamo

La accionante afirma haber sufrido a consecuencia del accidente un daño psíquico importante en función de las lesiones padecidas. Dice que el trauma vivido, se traduce en estados depresivos y que su ansiedad se ha prolongado en el tiempo, tornándose crónica y dando lugar a signos y síntomas de desequilibrio espiritual. Reclama la suma de $ 40.000 (fs. 38/38 vta.).

b) El análisis

El daño psicológico no constituye un capítulo independiente del daño moral o del material, sino una especie del uno o del otro (Cód. Civil, arts. 519 , 522, 1068, 1069 y 1078 ).

Las diferentes afecciones que puede sufrir la víctima en su integridad psicofísica se resumen en una determinada incapacidad de la persona, la que no está conformada por estancos separados sino íntimamente vinculados. Dado esa característica esencial de la persona, cuando se evalúa su incapacidad deberán tomarse en cuenta los diversos factores que determinan la minusvalía.En este sentido, aprecio correcta la posición que señala que la incapacidad psicológica no es un daño resarcible en forma autónoma, sino que se halla comprendida en el daño material o moral según el caso.

En efecto, el daño psíquico que afecte a una persona, puede traducirse en un perjuicio material, por la repercusión en su patrimonio o bien en un daño extra-patrimonial o moral, por los sufrimientos que haya producido.

Si se analiza la cuestión desde su resultado patrimonial, se advierte que en la disminución de la capacidad inciden tanto el aspecto físico como el psíquico.

De lo contrario, si se tomasen como elementos independientes y se determinara la incapacidad total por la simple suma de ambos componentes, en ciertos casos podría arribarse a resultados que superarían el 100% de la capacidad de la persona.

Las consideraciones precedentes avalan, en mi criterio, que el daño psíquico no sea considerado a los fines del resarcimiento como un rubro autónomo, debiendo tenérselo en cuenta, según sus características; sólo en tanto se pruebe su carácter irreversible, debe ser tratado en conjunto con la incapacidad; de no ser así habrá que tenerlo en cuenta al considerar el daño moral, sin perjuicio del tratamiento de recuperación que se imponga.

La perito psicóloga sostiene que el accidente ha provocado en la actora una disminución de la integridad física, que generó en su momento un estado de stress postraumático. Detectó en la actualidad un estado depresivo ansioso de grado moderado, el que sería reversible mediante la psicoterapia que recomienda (fs. 133/140).

Teniendo en cuenta ello y atento a la naturaleza reversible de la dolencia, entiendo que debe ser meritada al enjugar el tratamiento psicoterapéutico recomendado.

c) La propuesta al Acuerdo

En virtud de todo lo expresado y lo dispuesto por los arts. 1068, 1069 y concordantes del Código Civil; arts. 375, 384, 474 y conc.del C.P.C.C, propongo al Acuerdo desestimar el reclamo por daño psíquico y estar a lo que oportunamente se establezca por el tratamiento psicoterapéutico.

2.3. Gastos de farmacia, asistencia médica, traslados y varios.

a) El reclamo

La accionante manifiesta que como consecuencia de las lesiones sufridas debió soportar gastos de radiografías, compra de medicamentos y efectuar consultas a especialistas relacionados con la lesión. Reclama la suma de $ 2.000 (fs. 39).

b) El análisis

i) Procedencia

Los gastos que la víctima tuvo que afrontar para el tratamiento de las lesiones recibidas, deben ser resarcidos aunque no se haya aportado prueba alguna al respecto, siempre que se encuentre acreditada la existencia de una lesión.

En tal supuesto, aquellos deben presumirse, siendo de aplicación lo establecido por el art. 165 del C.P.C.C., el cual en su párrafo final confiere facultad de los jueces para fijar el monto de la condena, siempre que se acredite la existencia del daño, aunque no resulte justificado su monto.

Sin embargo, es preciso tener en cuenta que esta atribución debe utilizarse con prudencia, en especial porque la lógica impone suponer que, si se realizaron gastos de significación, lo normal es que por ellos se exijan las correspondientes facturas.

En el caso de autos, la accionante ha sido atendida mediante su cobertura médica (ver declaración testigo Pablo Sotelano - fs. 253 -) y si bien ello no descarta un reconocimiento económico, por que es sabido de todas maneras se deben desembolsar numerosos gastos, dicha circunstancia debe ser justamente meritada, máxime cuando es el propio perito médico, quien entiende que los gastos de atención médica y kinesiológicos se encuentran sobredimensionados (resp. pto. 6 de fs. 155 vta).

ii. Precedentes

Las consideraciones que anteceden han sido expuestas por esta Sala en muchas oportunidades (causas nº 102.592, 101.100, entre otras).

c) La propuesta al Acuerdo

Por todo lo expresado y lo dispuesto por los arts. 1068, 1069, 1095 y concordantes del Código Civil; arts.375, 384, 474 y conc. del C.P.C.C., propongo al Acuerdo fijar la suma de $ 1.000 para resarcir el presente rubro.

2.4. Daño moral

a) El reclamo

La accionante pretende que se le reconozca por daño moral, la suma de $ 40.000 (fs. 39/39vta.).

b) El análisis

i. Caracterización

El daño moral está configurado por una afectación íntima que sufre la persona con motivo del actuar de terceros, que implica una injusta privación o disminución de los bienes que tienen valor fundamental en su vida y que son la paz, la tranquilidad de espíritu, la libertad individual, la integridad física, el honor y los más caros afectos (C. Civil, arts. 1078 y 1111 ; SCBA, Ac. Nº 63.364, 10-11-1998, DJBA 156-17).

Su indemnización debe atender a los sufrimientos psíquicos y afectivos del demandante, que constituyen aquello que se pretende reparar. La suma que se fije a tal efecto no está sujeta a reglas fijas. Su reconocimiento y cuantía depende, en principio, del arbitrio judicial, para lo cual basta la certeza de que ha existido, sin que sea necesaria otra precisión (S.C.B.A., Ac. Nº 51.179, 2/11/93).

Encuentra su fundamento en la obtención de una satisfacción compensatoria, y por ende, imperfecta, del dolor íntimo experimentado, a raíz del siniestro. A través de ella se procura la obtención de gratificaciones sustitutivas de aquellos bienes perdidos, como fuentes de gozo, alegría, estimables en la esfera psicofísica (Iribarne, H., "De los daños a personas", pág. 162, Ediar, Bs.As., 1993)

Para ello corresponde tener en cuenta que esta indemnización de carácter resarcitorio (C.S.J.N, 5/8/86, ED 120-649), debe atender a los sufrimientos psíquicos y afectivos sufridos por el demandante, valorándose la gravedad del ilícito cometido, sin que sea preciso que guarde relación con el daño material, ni con otros que se reclamen, pues no reviste carácter accesorio (C.S.J.N, 6/5/86, RED a-499).

ii) Los precedentes

Todas estas consideraciones han sido ponderadas en reiteradas oportunidades por esta Sala cuando ha debido fijar una indemnización por el rubro que aquí nos ocupa (Causas Nº 101.321, 100.706, 102.722, 102.829, 100.883, 102.592, 101.100, 101.709, entre muchas otras).

iii) Las lesiones padecidas

La parte actora ha sufrido las lesiones que se han detallado al considerar el reclamo por incapacidad sobreviniente. Debe considerarse la presencia de dolor en la zona afectada, que requirió la utilización de yeso por el término de tres meses y que debe someterse a un tratamiento de kinesioterapia, como también todas las circunstancias personales de la víctima ya mencionadas al tratar la minusvalía, a las que me remito en honor a la brevedad.

c) La propuesta al Acuerdo

En virtud de todo lo expresado y lo dispuesto por los arts. 1078 y concordantes del Código Civil; arts. 375, 384, 474 y conc. del C.P.C.C., propongo al Acuerdo establecer como razonable la suma de $ 15.000 para indemnizar el daño moral.

2.5. Gastos por tratamiento kinesiológico

a) El reclamo

La accionante afirma que debió realizar tratamiento kinesiológico de recuperación desde que le fue retirado el yeso. Reclamó la suma de $ 3.000 (fs.39 vta.).

b) El análisis

Para ser indemnizable, el daño debe ser cierto, y no eventual como lo tiene resuelto la Corte Provincial; no es bastante la posibilidad de la existencia de un perjuicio, pues no corresponde acordar indemnizaciones sobre la base de simples conjeturas (SCBA, Ac.nº 22.350 del 22/3/77; causas de esta Sala, nº 48.495; 73.729, entre otras).

Con las constancias médicas acompañadas, se acredita la necesidad del tratamiento kinesiológico reclamado (ver fs. 9, 11, 111/117), lo que se encuentra avalado con el dictamen efectuado por el perito médico, quien estimó qu e su costo en el ámbito privado oscila entre $ 500 y $ 750. El experto evaluó que la actora contaba con obra social y en consecuencia determinó que el monto reclamado resulta excesivo (resp. 5 y 6 de fs. 155 vta.).

Si bien es cierto que lo estimado por el perito es indiciario, no se acompañó ninguna prueba documental, que permita inferir el desembolso efectuado, ni cuánto se abonó por sesión, por lo que no encuentro motivo justificado, para apartarme de las conclusiones del perito. En función de ello y de conformidad con lo dispuesto por el art. 165 del C.P.C.C. habrá de hacerse lugar al reclamo, pero por una suma menor a la pretendida, atento a la ausencia de prueba precisa al respecto.

c) La propuesta al Acuerdo

Por todo lo expresado, de conformidad con lo dispuesto por los arts. 1067, 1068, 1083 y conc. del Cód. Civil, y art. 375, 384 del C.P.C.C. propongo al Acuerdo hacer lugar al resarcimiento de los gastos por tratamiento kinesiológico hasta la suma de $ 750.

2.6. Gastos por tratamiento psicológico

a) El reclamo

La accionante afirma que es necesario que se realice un tratamiento psicológico, para atenuar los efectos negativos del accidente y reducir los síntomas centrales, la incapacidad crónica la rehabilitación ocupacional y social. Peticiona que se le reconozca una suma para solventar el tratamiento desde el accidente y hasta la finalización de la terapia.Reclama la suma de $ 5.000 (fs. 39vta/40).

b) El análisis

El carácter transitorio de la incapacidad psíquica padecida por la accionante, ya ha sido analizado al tratar dicho reclamo; en virtud de ello, corresponde analizar el costo del tratamiento recomendado.

Estima la perito, a los fines de resolver el estado de inestabilidad emocional y el cuadro de depresión ansiosa la realización de un tratamiento de una frecuencia semanal durante dos años, a un costo por sesión de $ 40 (fs. 140 vta.).

Sin embargo, es de señalar que esta Sala entiende que dicho valor unitario alcanza a la suma de $ 150 (causa Nº 1748/05 de fecha 6 de febrero de 2012, Reg nº 4.) por lo que habrá de ajustarse el tratamiento a dicho importe.

c) La propuesta al Acuerdo

En virtud de todo lo expresado y lo dispuesto por los arts. 1068, 1069 y concordantes del Código Civil; arts. 375, 384, 474 y conc. del C.P.C.C., propongo al Acuerdo hacer lugar al gasto de tratamiento psicológico hasta la suma de $ 15.600.

IV. Tasa de interés.

a) El reclamo

Al demandar la accionante reclamó una suma determinada de dinero, pretendiendo que se le reconozcan los intereses, pero sin determinarlos (fs. 35/43).

b) El análisis

La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires en reiterados pronunciamientos decidió que la tasa que se debe aplicar es la que paga el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus depósitos a treinta días, en los distintos períodos de aplicación, desde la fecha del hecho y hasta el efectivo pago (causa C. 101.774, en autos: "Ponce, Manuel Lorenzo y otra contra Sangalli, Orlando Bautista y otros s/ Daños y perjuicios" , del 21/10/2009; causa C. 92.681, en autos: "V., S. U. contra Schlak, Oscar Reinaldo y otros s/ Daños y perjuicios" , del 14/9/2011; causa 102.410, en autos:"Núñez, Enrique Agustín c/ Ivancich, Raúl Leopoldo s/ Daños y perjuicios", del 4/4/2012; causa 107.097 en autos: "Lescano, Gustavo Ariel c/ Cepeda, Edgardo Omar s/ Daños y perjuicios" del 27/6/2012; causa C 105.187 en autos: "Spadaro, María Lorena c/ Salezzi, Claudia y otros s/ Daños y perjuicios", del 15/8/2012).

Es mi deber dejar aclarado que no comparto los argumentos en que se sustenta el fallo del Superior; sin embargo, dejando a salvo mi opinión personal, en el sentido que deberían liquidarse tal como lo vino haciendo esta Sala, por razones de celeridad y economía procesal, como así también por el carácter vinculante de los fallos del Superior Tribunal provincial, conforme su ubicación en la cúspide de nuestro en nuestro sistema judicial local, es ese su criterio el que debe adoptarse

c) La propuesta al Acuerdo

De conformidad con lo dispuesto por el art. 656 del Código Civil, propongo al Acuerdo que se aplique la tasa que paga el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus depósitos a treinta días, en los distintos períodos de aplicación, desde el día del hecho (6/5/2007) y hasta el efectivo pago.

V. La condena a la citada en garantía

El club demandado, solicitó que se cite en garantía a Sancor Cooperativa de Seguros Limitada en los términos el art. 118 de la ley 17.418 (pto. XIII de fs. 61).

A fs. 71/77 se presenta la aseguradora, contestando la citación en garantía, denunciando la existencia de una franquicia a cargo del asegurado.

Teniendo en cuenta el reconocimiento efectuado por la aseguradora, la condena se hace extensiva contra Sancor Cooperativa de Seguros Limitada de conformidad y con el alcance del seguro contratado (art. 118 de la ley 17.418).

V.Las costas de Primera Instancia y de Alzada

Dado la forma en que propongo que se resuelva la apelación, corresponde que las costas de ambas instancias se impongan al demandado vencido (art. 68 del C.P.C.C.)

Por los fundamentos expuestos, voto por la NEGATIVA.

Por los mismos fundamentos, el Dr. RIBERA votó también por la NEGATIVA.

Con lo que terminó el Acuerdo dictándose la siguiente

SENTENCIA:

Por lo expuesto en el Acuerdo que antecede, se revoca la sentencia, y se hace lugar a la demanda promovida por P. L. S. contra el Club San Fernando, condenando a éste último a abonar a la actora la suma de sesenta y dos mil trescientos cincuenta pesos ($ 62.350), comprensivos de $ 30.000 por incapacidad sobreviniente, $ 1.000 por gastos de asistencia médica, traslados y farmacia, $ 15.000 por daño moral, $ 750 por gastos de tratamiento de kinesiología y $ 15.600 por gastos de tratamiento psicológico; todo ello con más los intereses conforme la tasa pasiva del Banco de la Provincia de Buenos Aires, en sus operaciones a 30 días, desde la fecha del hecho (6/5/2007), hasta el efectivo pago.

Las costas de Primera Instancia y de la Alzada se imponen al demandado vencido.

La presente se hace extensiva contra Sancor Cooperativa de Seguros Limitada de conformidad y con el alcance del seguro contratado.

Los honorarios de los profesionales intervinientes quedan sin efecto en función de la solución que se le da a la presente y se fijarán cuando las actuaciones se encuentren en condiciones para ello (arts. 31 , 51 y concordantes de la ley 8.904).

Regístrese, notifíquese y devuélvase a la Instancia de origen.

Carlos Enrique Ribera

Juez

Hugo O.H. Llobera

Juez

Miguel L.Álvarez

Secretario

