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: "C. O. A C/LINEAS DELTA ARGENTINA S.R.L. S/ DAÑOS Y PERJUICIOS" 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. Ribera y Llobera, resolviéndose plantear y votar la siguiente:

CUESTIÓN

¿Debe modificarse la sentencia apelada?

VOTACIÓN

A la cuestión planteada el Dr. Ribera dijo:

1. La sentencia de fs. 331/340 admite parcialmente la demanda por daños y perjuicios, entablada por O. Alejandro Centurión contra Líneas Delta Argentino S.R.L. y su aseguradora Liderar Compañía General de Seguros S.A. y atribuye un 70% de responsabilidad en el evento a la víctima y un 30% a la demandada. Impone las costas a esta última y su aseguradora, y difiere la regulación de los honorarios para una vez firme la sentencia.

2. El referido decisorio es apelado por la citada en garantía (fs. 343), respecto de quien se declara desierto el recurso interpuesto (fs. 373), y por la actora (fs. 347), quien expresa agravios a fs. 365/371, el que no recibe respuesta de su contraria.

3. Antecedentes

3.1. Las presentes actuaciones se inician con la demanda por daños y perjuicios (fs. 15/26) que O.Alejandro Centurión promueve contra Líneas Delta Argentino SRL., en la que relata -según su propia versión de los hechos- que el 7 de febrero de 2009 se dirigía a pescar en compañía de un amigo y su hermano aproximadamente a las 8 hs., para lo cual abordaron la lancha de pasajeros de la empresa Líneas Delta Argentino S.R.L. Refiere que una vez sentados en los asientos del costado del interior de la embarcación, cuando a pocos minutos de salir, la embarcación en la cual viajaban choca repentinamente con otra lancha de la misma empresa que había salido previamente. Dice que el impacto fue bastante fuerte, golpeando ambas de costado, justo en el lugar donde el grupo se hallaba sentado.

Expresa que como consecuencia del choque, su amigo se golpeó la cabeza con la ventana, lo que le causó una herida cortante, y que en su caso, el impacto le provocó un fuerte golpe en la mano izquierda contra el marco de la ventanilla, que le produjo la amputación de la tercera falange del dedo meñique.

Continúa diciendo que el dolor fue tan intenso que la lancha retornó a puerto y a los pocos minutos lo trasladaron en ambulancia al Hospital de Pacheco.

Allí, refiere, le realizaron las primeras curaciones y fue derivado al Sanatorio UOM San Martín, de su Obra Social, lugar en el cual advierte que se habían olvidado las mochilas y las cañas de pescar.

Es así como su hermano vuelve en búsqueda de las mismas y se las solicita, la demandada le pide como condición la entrega de los pasajes, a lo que el joven accede, motivo por el cual explica, no posee los boletos respectivos.

Ofrece prueba y reclama la suma indemnizatoria de $ 189.500 y pide que se condene a la demandada.

3.2. A su turno contesta Líneas Delta Argentino S.R.L. (fs. 29/35 vta.) y desconoce los hechos alegados en la demanda.Dice que en la referida fecha el actor abordó la embarcación de la empresa, y al tomar asiento, como hacía mucho calor, sacó la mano por la ventanilla, pese a que en la lancha existen carteles prohibiendo dichas acciones y otros que explican el uso de los chalecos salvavidas.

Dice que la embarcación puso reversa, abriéndose en 45º la proa respecto al muelle y cerrándose la popa en ángulo inferior, y como el actor estaba sentado en la parte trasera derecha, su falange fue aprisionada contra el muelle, por lo que fue derivado en forma urgente al Hospital zonal.

Se opone a los montos reclamados y pide el rechazo de la acción.

3.3. A fs. 136/138 vta. contesta la citada en garantía admitiendo la producción del accidente aunque niega la mecánica del hecho.

Adhiere in totum a la relación de hechos y derechos invocados por la demandada. Ofrece prueba y pide el rechazo de la demanda.

4. Los agravios

En la sentencia se admitió la acción, pero consideró acreditada parcialmente la culpa de la víctima, imputándole en el hecho un 70% de responsabilidad y un 30% a la demandada.

Ello así, la parte actora recurre la decisión juzgando que no se han valorado correctamente las pruebas colectadas en la causa de las que, en su opinión, surge evidente la responsabilidad exclusiva de la demandada.

De los términos y contenidos de los agravios vertidos la actora cuestiona los siguientes puntos:

. que el demandado haya negado la mecánica del hecho, cuando existe prueba de testigos presenciales que acreditan la versión de sus dichos,

. que se le haya atribuido parte de la responsabilidad cuando dice que hay prueba que acredita la exclusiva responsabilidad la demandada,

. cuestiona los montos indemnizatorios otorgados en la sentencia y en particular, el rechazo del daño estético, el que solicita sea resarcido,

. pide que se aplique la tasa activa.

5.Responsabilidad de la demandada

En torno a la hipótesis traída a mi conocimiento, la Suprema Corte de Justicia de la Provincia entiende que "la responsabilidad que contrae el transportador por el daño que sufran sus pasajeros durante el transporte tiene su razón de ser en una obligación preexistente al propio convenio celebrado entre las partes; no se trata del incumplimiento de una obligación creada por el contrato, sino lisa y llanamente de la violación de un deber jurídico establecido por la propia ley (arts. 1109 y 1113 del Cód. Civ.), generador de una responsabilidad de naturaleza extra-contractual" (SCBJA, Ac. 32.965, 23-10-84, "Di Lizio, María D. c/Alvarez, Víctor y ot. s/ daños y perjuicios"; ED 113-306, DJBA 128-121, LL 1985-E-396; Ac. 33.411, 6/11/84 "Miranda, Gloria E. c/Microómnibus Sur Línea 160 SA y ot. s/ daños y perjuicios", ED 113-262, DJBA 128-226, LL 1986-D-623; Ac. 35.178, 29/10/85; Ac. 56.515, 5/7/96; Ac. 57.268 del 8/7/97, entre otros; esta Sala 1°, causas 76.093, RSD-328-98 del 14-7-98).

En efecto, la existencia de un vínculo negocial no excluye o desplaza la fuente extracontractual que da sustento al deber de responder, enraizado en el principio genérico de "no dañar a otro" (SCBJA, Ac.32,965, 23/10/84 ya citado).

En tal sentido, este Tribunal que integro ha dicho que quien explota un servicio de transporte de pasajeros asume una actividad generadora de riesgo tanto para sus transportados como para los no transportados; y es evidente que lo hace en su propio beneficio. El aprovechamiento económico que la explotación de la actividad supone hace que fundamentalmente se ponga en cabeza de esas empresas la responsabilidad que sólo puede desplazarse invocando y probando alguna de las eximentes legalmente previstas. Es así que, tanto el art.184 del Código de Comercio, aplicable al supuesto de muerte o lesión de un viajero, al igual que el art. 1113 del Código Civil, establecen el principio de la responsabilidad objetiva, debiendo responder siempre el transportador por los perjuicios sufridos por la víctima, obligación del porteador que cesa en tanto prueba que el accidente provino de fuerza mayor o sucedió por culpa de la víctima o de un tercero por quien aquél no sea civilmente responsable (esta Sala 1°, 16-7-99, in re "Torres c/Empresa Línea 216 S.A.T s/Daños y Perjuicios").

Sentado ello, en esta órbita objetiva, lo que corresponde indagar es si la conducta de la víctima o de un tercero ha concurrido causalmente a la provocación del daño, sin olvidar que el damnificado le alcanza con acreditar la relación de causalidad entre el perjuicio sufrido y la cosa riesgosa esta Sala 1°, causas 68.357, 65.725, 69.419).

El sentenciante admitió la acción promovida aunque imputó un 70% de responsabilidad a la víctima de autos (art. 184 del Cód. Comercio; art. 1113 su doc. Cód. Civil).

Adelanto que, en mi opinión la responsabilidad en el caso debe ser atribuída en su totalidad a la empresa transportista demandada, por los fundamentos que paso a desarrollar.

En primer lugar, no ha sido discutido en autos el acaecimiento del hecho en ocasión de realizarse el traslado del pasajero en una embarcación propiedad de la empresa demandada.

Ésta sólo discutió la mecánica del hecho, argumentando que el accidente se produjo por imprudencia de la víctima que sacó su mano izquierda por la ventanilla de la lancha, la que al chocar con otra embarcación, provocó el impacto en el dedo meñique izquierdo del actor, desligándose así de toda responsabilidad.

Cabe señalar que los testimonios prestados en autos no coinciden con la versión demandada.

El testigo Alberto Osvaldo Riveiro, quien conoció a Centurión en el accidente, expresó (fs.180) que "tomamos la lancha, yo hasta ahí no había prestado atención a quienes subían ni quienes bajaban, había tres lanchas, yo subí en la última que estaba contra el muelle, me senté al lado del muelle y los muchachos estos estaban sentados frente mío pero del otro lado en la misma lancha, como los asientos se enfrentan yo estaba sentado del lado del muelle y ellos del lado del río, donde estaba la otra lancha, en el momento que arrancan la lancha que estaba al lado nuestro golpea con un viraje y golpea muy fuerte contra la lancha nuestra, y ahí se armó una conmoción, unos se cayeron al piso, otros gritaba, el chico este Centurión se agarraba la mano y gritaba y el otro chico no sé contra qué se golpeó, el amigo que estaba con él, porque eran tres amigos, fue el que se cayó, se golpeó y se desmayó, después bajamos varios y nos hicieron sentar en unos bancos ahí y esperamos la ambulancia, un hombre que estaba con uniforme ahí nos d ecía que ya viene la ambulancia, ya viene la ambulancia, demoró un montón en venir la ambulancia (sic) fácil, veinte o treinta minutos, se llevó al chico de la mano solo, vino una sola ambulancia...". Agregó que "me pareció que estaban todos con las manos en los regazos porque además hay carteles de que no se pueden sacar los brazo para afuera" (fs. 180/vta.).

Por su parte el testigo Christian Diego Giorno, amigo del actor (fs.178/vta.), declaró que al subir a la lancha colectiva de la demandada en la fecha del hecho "estábamos sentados mirando de la parte trasera de la lancha hacia el frente del lado izquierdo, veo que estamos nosotros, otra lancha al lado y otra más adelante que estaba por salir, tres lanchas, la primer lancha sale, la segunda lancha, la que estaba pegada a la que estábamos nosotros, arranca el motor casi simultáneamente con la de nosotros, cuando la lancha del medio quiere partir, coletea, da un sacudón que a mí me golpeó la cabeza, dentro de la lancha, O. lo veo que grita y se agarra la mano y grita me rompí el dedo y ahí se armó un tumulto adentro de la lancha increíble, donde los pasajeros le gritan al conductor de la lancha que pare el motor porque había un accidente adentro de la lancha, ahí es cuando O. sale de la lancha y yo atrás de él, cuando bajo de la lancha me desmayo y ahí me doy cuenta después que me abrí la cabeza, me dieron puntos. Cuando me recupero dos pasajeros me ayudan a subir y me siento en un banco..." agregando al ser repreguntado que O. "estaba sentado mirando hacia el interior de la lancha" y que "tenía los brazos apoyados en una posición normal que uno se sienta adentro de la lancha" (fs. 178/vta.).

En la hipótesis, la demandada tuvo oportunidad de controlar la prueba y repreguntar a la testigo en la audiencia respectiva, pese a lo cual no asistió ni efectuó impugnación alguna a su respecto.

Desde otro ángulo cabe tener en cuenta que la ley 24.240 dispone que "...el transportista responderá por los daños ocasionados a la cosa con motivo o en ocasión del servicio. La responsabilidad es solidaria, sin perjuicio de las acciones de repetición que correspondan. Sólo se liberará total o parcialmente quien demuestre que la causa del daño le ha sido ajena (artículo 40 , mod.por Ley 24.999).

Por tanto, en primer lugar, tengo por acreditada en autos la calidad de pasajero del accionante en la embarcación de la empresa demandada, y la ocurrencia del accidente dentro de la lancha que lo transportaba.

Sobre este aspecto, con base en la objetiva responsabilidad que le cabe de conformidad con las normas aplicables, entiendo que la accionada debió probar la culpa de la víctima en la producción del hecho dañoso.

Advierto que ello no fue logrado por la demandada, quién tampoco probó haber tomado las medidas de seguridad adecuadas para evitar el acaecimiento del accidente sufrido por Centurión (art. 375 del C.P.C.).

Cabe señalar además que la demandada admite en su contestación que, ante la lesión sufrida en la lancha por el pasajero, fue derivado en forma urgente al hospital zonal (fs. 30 bis).

El transportista asume una típica obligación de resultado, consistente en el traslado del pasajero sano y salvo a su lugar de destino.Su deber jurídico, a tenor de tal contrato, no se limita al mero traslado; se integra, entre otros, con el inherente al resguardo de la seguridad del pasajero (SCBA, C 94.657 S 29-12-2008, JUBA B30460).

Sentado ello, y frente a los agravios vertidos por la actora, cobra interés lo expresado por el perito ingeniero al afirmar que "en las lanchas que estaban amarradas en oportunidad de las dos visitas periciales -observadas un total de 5 lanchas en operaciones similares a las dos que nos ocupan, pude verificar la existencia en el interior y a la vista de los pasajeros de información en un cartel que da cuenta de Políticas de la compañía respecto a seguridad y medio ambiente -fumar y drogas-; solicitar a la tripulación subir o bajar las ventanillas; no pararse hasta amarrar en puerto o llegar a destino solicitado; y otro cartel de mayores dimensiones indicando como colocarse los salvavidas; indicación de prohibición de fumar, prohibido arrojar plásticos al agua; informe pictográfico de recolección y categorización de basuras generadas a bordo. Esta cartelería se encontraba correctamente enmarcada y ubicada en lugares visibles".

Sin embargo agrega el experto que "cartelería de similar tenor fue exhibida al perito en blanco y negro tamaño la mitad de una hoja A4 o carta, plastificada con las leyendas Sres. pasajeros en caso de querer subir o bajar las ventanillas solicitarlo al marinero; no asomarse ni sacar los brazos por las ventanillas. La Empresa. Estas leyendas que interpreto correcta -continúa diciendo el perito- y adecuadas para prevención o concientización preventiva a los efectos de evitar hechos como el que nos ocupan, deberían haber estado pegadas en el interior de las lanchas, pero en la realidad de lo observado los mismos al momento de la visita pericial, no se encontraban colocados en ninguna de las lanchas; quizás por factiblemente haber sido o haberse desprendido. Para evitar eso deberían haber estado enmarcadas, tal los carteles mencionados anteriormente para asegurar su fijación y persistencia en la misma.En relación a lo explicado y haciendo una analogía a fecha de los hechos, resulta muy factible que al momento del accidente, los carteles de prevención advirtiendo no sacar los brazos por las ventanillas, no estuvieran visibles y/o colocados" (fs. 270 vta./271).

Coincido plenamente con las afirmaciones del experto, quien si bien, en otra parte del peritaje (fs. 270/270 vta.) infiere que la víctima pudo tener la mano fuera de la ventana, no puede soslayarse que, a tenor de las conclusiones reseñadas, si se hubiera probado esta eventual circunstancia, ella debió ser evitada por el transportista quien tiene a su cargo el traslado de los pasajeros sanos y salvos a destino (art. 1198 Cód. Civil, art. 184 Cód. Comercio, arts. 23.240 y modif.).

Por otra parte, más allá de las observaciones efectuadas respecto de la posición en que viajaba el actor, lo que no coincide con lo expresado por los testigos del hecho (fs. 178/180 vta.), si las ventanillas hubieran estado cerradas, teniendo en cuenta la cercanía de otra embarcación que estaba por partir, o si el conductor de la lancha de la misma empresa no hubiera realizado la brusca maniobra que motivó el impacto de las embarcaciones, el accidente no se hubiera producido (arts. 902 y ccs. del Cód. Civ.).

Estimo legítimo entonces, afirmar que la lesión sufrida por O. A. Centurión posteriormente constatada por los médicos que lo atendieron, fue consecuencia directa del accidente, que podría haber sido evitado, reitero, si Líneas Delta Argentino S.R.L. hubiere tomado las previsiones del caso adoptando dentro de la embarcación medidas que garantizarán la seguridad de los pasajeros con diseño de la embarcación que evitase posibles lesiones como la sufrida por el actor, a fin de evitar colisiones entre las lanchas, respetando el acotado espacio fluvial con el que cuentan para maniobrar, etc. (v. fotografías adjuntas a la prueba pericial producida, fs.262/263).

Ello así de conformidad a las leyes que rigen el transporte terrestre, aplicables al fluvial (leyes 2873 -T.O. ley 22.647 General de Ferrocarriles-; Resolución de la Secretaría de Transporte y Obras Públicas N° 7 del año 1981-S.E.T.O.P. 7/81-, que aprueba las Normas para Cruces entre Caminos y Vías Férreas; el decreto 747 de 1988 reglamentario de la ley 22.647).

Destaco además que la ley 26.361 de Defensa al Consumidor, promulgada en abril del 2008, determinó su aplicación a las relaciones de consumo -no sólo a los contratos de consumo- (art. 1º), y amplió el concepto de consumidor extendiéndolo a quien sin ser parte de una relación de consumo, como consecuencia o en ocasión de ella, utiliza servicios como destinatario final y a quien "de cualquier manera está expuesto a una relación de consumo" ; en el caso: la víctima, en cuanto establece que "todas las relaciones de consumo se rigen por la Ley de Defensa del Consumidor" (art. 3 , ley 26.361)

A estas alturas, huelga recordar que el material probatorio debe ser apreciado en su conjunto, mediante la concordancia o discordancia que ofrezcan los distintos elementos de convicción arrimados al proceso. Es así que las pruebas que individualmente consideradas pueden ser objeto de reparos, por ser débiles o imprecisas, pueden complementarse entre sí, llevando al ánimo del juez la convicción sobre la verdad de los hechos acontecidos (esta Sala 1°, causa 89.363; ídem.causa 91.509; CNCiv., sala E, 28/09/76, ED 71-236; esta Sala 1°, causa 84.756 de septiembre de 2000).

En otros términos, cada uno de los elementos debe apreciarse en relación con las demás probanzas aportadas, como un conjunto de antecedentes armonizados entre sí que permitan llegar a una solución concreta.

En el caso, estimo que el análisis global e integral de las pruebas reseñadas y rendidas en autos permite tener por acreditado el acaecimiento del hecho dañoso que tuviera lugar al viajar el actor en una embarcación perteneciente a la empresa accionada, no logrando esta última justificar la concurrencia de la culpa de la víctima o de un tercero por quien no deba responder.

Por otra parte y como ya adelantara, la ocurrencia del hecho se encuentra acreditada con la totalidad de las pruebas reseñadas, destacando que la relación causal con los daños sufridos por el accionante, no se vio desvirtuada por prueba alguna traída por la demandada (art. 375 , 484 y cc. del CPCC.).

Imputar culpa a la víctima en el desenlace de los acontecimientos reseñados carece de sustento probatorio (art. 375 del C.P.C.).

Estimo legítimo entonces, el reclamo de la quejosa cuando afirma que resulta la demandada la única responsable en la producción del hecho que derivó en la lesión en la falange del dedo meñique de la mano izquierda del pasajero.

Por los motivos expuestos, encontrándose acreditado el daño, la relación causal, no estando discutidos el riesgo de la cosa y el carácter de dueño o guardián de los demandados, considero que debe admitirse la responsabilidad exclusiva de la empresa transportista, Líneas Delta Argentino S.R.L., de la que no puede desligarse (arts. 902, 1109, 1113 y ccs. del Código Civil y arts. 184 y cc. del Código de Comercio, Ley 23.240 y modif., art.42 de la C.N.).

Siendo ello así, corresponde modificar la sentencia en cuanto al punto en análisis, y atribuir en forma exclusiva la responsabilidad del hecho a la empresa de transporte demandada, lo que así dejo propuesto (art. 184 del Cód. Comercio; arts. 1102, 1103 su doc., 1113 del Cód. Civil; art. 384 su doc. del CPCC., Leyes de Defensa al Consumidor y C.N.).

6. Rubros indemnizatorios

a. Incapacidad física sobreviniente. Tratamiento psicoterapéutico

a. Solicita el accionante en su memorial que se eleve la suma otorgada en concepto de indemnización por el daño físico ocasionado a su persona ($ 25.000) y también se agravia por cuanto se otorgó la suma de $ 1.900, sólo para solventar las sesiones de psicoterapia recomendadas, sin considerar el daño psíquico sufrido, que implicó una incapacidad equivalente al 15%, por lo cual también solicita su elevación.

Este Tribunal ha dicho en reiteradas oportunidades, que se entiende por lesión toda alteración a la contextura física o corporal, como una contusión, excoriaciones, heridas, mutilación, fractura, etc., y todo detrimento del funcionamiento del organismo, sea por un empeoramiento del desempeño de la función o un desempeño más gravoso de ello, cualquier perjuicio en el aspecto físico de la salud o en el mental, aunque no medien alteraciones corporales. Y lo indemnizable a la víctima no es otra cosa que el daño ocasionado y que se traduce en una disminución de su capacidad en el sentido amplio que comprende, además de su aptitud laboral, la relacionada con la actividad social, cultural, deportiva, etc. (arts. 901/904 del Código Civil, esta Sala 1ra., causas 67.077, 67.817, 68.035, entre muchas otras).

Por otro lado, ha expresado el Supremo Tribunal de la Provincia que la incapacidad sobreviniente es la secuela o disminución física o psíquica que pudiera quedar luego de completado el período de recuperación o restablecimiento (SCBA, Ac. 42.528 del 19/6/90, en A.y S., 1990-II-539).

Las citas jurisprudenciales y doctrinarias referidas, fijan las pautas a seguir al momento de determinar la procedencia y el quantum resarcitorio para esta partida, conjugadas ellas con los distintos elementos probatorios y determinantes en autos, los que seguidamente serán analizados a la luz de las reglas de la sana crítica (art. 384 del CPCC.).

Ello así, surge del peritaje médico que "la lesión sufrida por el actor fue la amputación de la extremidad distal del dedo meñique izquierdo a nivel de la articulación interfalángica distal, con un muñón atípico con trastornos dolorosos y limitación de la movilidad con rigidez de la articulación residual: El daño ha sido señalado en la Consideraciones Médico Legales de la presente y en cuanto a la relación causa efecto entre el accidente y la lesión es verosímil ...la pérdida total del dedo meñique para la mano hábil provoca una incapacidad del 5 al 8% la mano hábil del actor es la izquierda" (fs. 229 vta.).

Ello encuentra correlato con las constancias de la atención médica del accionante en UOM, Sanatorio San Martín (fs. 4/5), en particular de la amputación de la tercer falange del dedo meñique izquierdo.

Fue establecida entonces la incidencia del accidente en la incapacidad determinada por el experto, por lo cual, corresponde atribuir a la lesión descripta nexo causal con el accidente de autos.

Esta Sala se ha pronunciado reiteradamente con relación a la prueba pericial, sosteniendo que estos son auxiliares la justicia cuya misión consiste en contribuir a formar la convicción del Magistrado quien, no obstante no estar ligado categóricamente a las conclusiones del peritaje, que es solo un elemento informativo sujeto a la apreciación del juez (SCBA, Ac. y Sent. 1957-IV-54; 1961-V-490), no significa que éste pueda apartarse arbitrariamente de la opinión fundada del perito idóneo (conf.causas 45.416 del 23-2-88, Sala 1°).

En la hipótesis, entiendo que las apreciaciones del perito tienen fundamentos científicos suficientemente sólidos como para tener en cuenta a la hora de decidir (arts. 474, 384 del CPCC.).

En lo que hace a la faz psicológica, debo mencionar que no constituye en sí mismo un capítulo independiente del daño material o moral, sino una especie del uno o del otro, toda vez que desde el ángulo del que lo sufre tanto puede traducirse en un perjuicio material (por la repercusión que pueda tener en su patrimonio), cuanto en un daño no patrimonial o moral (por los sufrimientos que sea susceptible de producir) (CNCC. Fed., Sala III, 14/11/89 citada por Bueres, Alberto y Vázquez Ferreyra, Roberto, en El daño a la persona en la jurisprudencia, Revista de Derecho Privado y Comunitario. Daños a las personas, T. Y, pág. 293).

En la pericia de fs. 244/6 el especialista expresa que como consecuencia del accidente de autos el actor "debe ser sometido a tratamiento médico psicoterapéutico (psicoterapia más psicofármacos) de acuerdo a un plan de una sesión semanal durante 6 meses, con un costo estimativo de $ 100 por sesión", ya que presenta una depresión reactiva y que sufrió una incapacidad parcial y permanente de un 10% de la T.O.

Sin dudas que Centurión se vio afectado en diversas áreas de su vida, disminuyendo sus capacidades de relación social y la amputación sufrida produjo conflictos internos tanto dentro de la vida familiar como de su vida laboral, lo que justifica ampliamente el tratamiento indicado.

Debo agregar que la prueba pericial es, en principio, el medio más idóneo para aclarar cuestiones de una especialidad técnica ajena al conocimiento judicial. Esta se produce a través del perito, que es un sujeto ajeno a las partes, con conocimientos técnicos de los que carece el juez o, por lo menos, no está obligado a conocer, ya que su deber se circunscribe al conocimiento del derecho.Se trata de un auxiliar del órgano judicial, con conocimientos especiales en alguna ciencia, arte, industria o actividad técnica especializada (Fenochietto, Carlos Eduardo, Código Procesal Civil y Comercial de la Nación. Comentado y anotado con los códigos provinciales, Astrea, 1999, t. 2, p. 644 y ss.)."

Partiendo entonces de las premisas y circunstancias hasta aquí referidas, teniendo en cuenta la secuela física incapacitante (5% al 8%) y psíquica del 10%, y las condiciones personales del actor de 25 años al momento del hecho, considero que debe confirmarse la suma otorgada en la instancia de origen, lo que así dejo propuesto (arts. 165, 384, 474 del CPCC; arts. 1068, 1069 , 1083 , 1086 y conc. del C.C.).

b. En relación a la queja vertida por la parte actora, y teniendo en cuenta el costo del tratamiento psicológico que viene aplicando esta Sala (causa "Torres, Claudio c/ Aguirre, Ignacio s/ daños y perjuicios", de febrero de 2012, entre otras), corresponde elevar la indemnización otorgada por tratamiento psicológico (26 sesiones) a la suma de $ 3.900, teniendo en cuenta que el costo de cada sesión es de $ 150. En cuanto al costo de los más psicofármacos, ello será analizado con los gastos de farmacia que más adelante trataré.

Partiendo de las pautas descriptas, y demás circunstancias personales reseñadas en el apartado precedente, considero razonable elevar la indemnización otorgada para cubrir el tratamiento psicológico ($ 1.920) a la suma de $ 3.900. Lo que así dejo propuesto (arts. 165, 384, 474 del C.P.C.C; arts. 1068, 1069, 1083, 1086 y conc. del C.C.).

b) Daño estético

El actor se agravia por el rechazo del rubro, por el cual pidió la suma de $ 40.000 (fs.21 vta.).

En lo relativo al daño estético padecido por la víctima merece destacarse que el mismo es aquél que se sufre en el rostro o en cualquier parte del cuerpo que es costumbre mostrar o exhibir, o que se trasluce al exterior menoscabando o afeando el cuerpo al disminuir su armonía, perfección o belleza (Mosset Iturraspe, "Responsabilidad por daños", t. II-B, N° 232).

En torno a este tipo de lesiones, este tribunal se ha expedido reiterada y concordantemente, diciendo que no constituye un rubro autónomo, sino que integra el concepto de daño material (arts. 1068, 1069 del Cód. Civil), o daño moral (art. 1078 del cód. citado), según el caso (conf. causas 43.257, 64.093, entre otras), pero ello sin dejar de reconocer la admisión de la correspondiente reparación, puesto que su procedencia como daño material o como daño moral es indiscutible (causa 65.263, esta Sala 1°). Y a fin de determinar la cuantía de este rubro resulta necesario tener en cuenta la edad de la víctima, su sexo, ocupación y lo dictaminado por el perito médico (esta Sala 1°, 6/9/96, in re "Porchetto c/Ponce s/Daños y Perjuicios").

En la hipótesis, se trata de un varón de 25 años al momento del hecho, y respecto de quien, con el peritaje médico reseñado, ha quedado acreditado la amputación de la falange ya descripta, respecto de la cual ha sido recomendada una intervención quirúrgica, cuyo costo será analizado al tratar los gastos de farmacia, asistencia médica e intervenciones quirúrgicas.

c) Daño moral

La actora se agravia de la suma concedida en este concepto ($ 15.000). En la demanda pidió la suma de $ 40.000 por el rubro (fs. 20).

Se ha resuelto reiteradamente que la fijación de sumas indemnizatorias por este concepto no está sujeta a reglas fijas.Su reconocimiento y cuantía depende -en principio- del arbitrio judicial, para lo cual basta la c erteza de que ha existido, sin que sea necesaria otra precisión (conf. SCBA, Ac. 51.179 del 2/11/93).

Este capítulo tiene su fundamento en la obtención de una satisfacción compensatoria, -y por ende, imperfecta-, de dolor íntimo experimentado, en este caso, a raíz del siniestro. Esta reparación, habrá de estar ordenada a asegurar, con su resarcimiento, la obtención de gratificaciones sustitutivas de los bienes perdidos, en cuanto fuente de gozo, alegría, u otros bienes estimables en la esfera psico-física (conf. Iribarne, H.P., "De los daños a personas", pág. 162, Ediar, Bs. As., 1993; causa Nro. 70.713 del 11-96, Sala 1ra.).

En cuanto a la determinación del daño moral y su cuantía corresponde tener en cuenta que la indemnización debida con causa en el daño moral tiene carácter resarcitorio (conf. CSN, 5/8/86, ED 120-649; CNCiv, Sala D, 8/4/86, ED 119-139); que ella debe atender a los sufrimientos psíquicos y afectivos sufridos por el demandante (CACC Junín, 27/3/85) E.D 116.618); debiendo valorarse la gravedad del ilícito cometido (CNEsp. Civ. y Com., Sala I, 16/2/84), sin que sea preciso que guarde relación con el daño material (CNCiv. y Com. Fed., Sala II, 18/3/86, E.D 118-407), ni con otros daños que se reclamen (CNEsp. Civ.y Com., Sala I, 26/3/86, E.D 118-407).

En síntesis, siguiendo el criterio del más Alto Tribunal de la Nación, hay que tener en cuenta el carácter resarcitorio, la índole del hecho generador, la entidad del sufrimiento causado y que no tiene necesariamente que guardar relación con el daño material, pues no se trata de un daño accesorio a éste (CSN, 6/5/86, RED a-499); por lo cual, en definitiva, queda librado a un prudente arbitrio judicial (CACC Mercedes, Sala II, 20/9/84, RED 20A-497).

Al momento de otorgar la indemnización por este concepto he de meritar, que O. A. Centurión, sufrió la amputación de la tercer falange de su dedo izquierdo -mano hábil-, lo que le demandó atención médica (ver pericias citadas), aconsejándose también una intervención quirúrgica posterior (fs. 229 vta. pto. 5, peritaje médico), lo cual sin duda alguna ha influido en su estado emocional. He de tener presente además que, a causa del accidente quedaron secuelas físicas con incidencia estética y se aconsejó tratamiento terapéutico (fs. 246), como ya fue reseñado.

Ponderadas dichas circunstancias, entiendo razonable elevar la suma otorgada a $ 25.000 a fin de resarcir la presente partida indemnizatoria (arts. 375, 384, 474 y conc. del CPCC., arts. 1068, 1078 y conc. del Código Civil).

d) Gastos de farmacia, asistencia médica, intervención quirúrgica futura y traslados

Tiene dicho este Tribunal que los gastos médicos, de farmacia y medicamentos resultan procedentes sobre la base de una presunción jurisprudencial al respecto; no requieren prueba específica de su realización en tanto guarden prudente relación con la entidad de lesiones padecidas (art. 165 inc. 5° del CPCC; esta Sala 1°, causas 61.721 reg. 212/93; 63.697, reg.127/94, entre muchas otras).

A tales efectos, ha de tenerse en cuenta que aún cuando la atención sea efectuada en un hospital público "gratuitamente", e inclusive -como en el caso- se tenga los beneficios de una obra social, como consecuencia de las lesiones siempre existen gastos por transportes, aranceles mínimos, propinas, medicamentos, etcétera, que deben ser necesariamente realizados (esta Sala 1°, causas 66.477, 68.357, 69.611, 70.077, 74.277), y por lo tanto merecen ser reparados por quien dio origen a los mismos (esta Sala 1°, in re "Castro c/Transp. Ideal San Justo S/Daños", 6/11/98, en Rev. de Derecho de Daños", La prueba del daño-II, Edit. Rubinzal -Culzoni, Bs. As., 1999, pág. 319).

En la especie, se encuentra acreditado que Centurión podrá tener necesidad de someterse a una intervención quirúrgica a fin de lograr un mejor acolchado para su muñón, la resección de la extremidad articular de la falange que persiste y de los neuromas dolorosos a fin de mejorar el tacto y la función (fs. 229, pto. 5), Asimismo, a raíz del accidente, debió tomar medicamentos (fs. 6) y ser atendido en dos nosocomios distintos, con los consecuentes costos de traslados que ello importa. Además de la pericia psicológica surge la necesidad de utilizar psicofármacos. Por todo lo cual resulta viable asignar una reparación justa por tal concepto.

Todo ello, a mi juicio, ha de ponderarse a fin de justipreciar el presente rubro, por lo que, considero que debe elevarse la suma otorgada en la sentencia apelada ($500) a la de $ 5.000 (arts. 165, 474, 384 y conc. del CPCC).

7.Tasa de interés.

El sentenciante de la anterior instancia dispone liquidar los intereses a la tasa que pague el Banco Provincia de Buenos Aires en sus depósitos a 30 días vigentes en los distintos períodos de aplicación, desde la fecha del hecho hasta su efectivo pago si éste se produjera dentro de los 10 días del dictado de la sentencia, y, transcurrido ese lapso, los posteriores hasta la cancelación total de la deuda se liquidarán a la tasa activa.

El actor pide que esta última tasa sea la que se compute también desde la fecha del hecho.

Aún cuando no es posible modificar este aspecto del fallo, atento el límite del recurso, destaco que esta Sala viene respetando el criterio sentado por la Suprema Corte de Justicia de esta Provincia en las causas "Ponce, Manuel L. y otra c/ Sangalli, Orlando B. y otros s/ daños y perjuicios", entre muchas otras, en cuanto se decidió por mayoría ratificar la doctrina que sostiene que a partir del 1º de abril de 1991, los intereses moratorios deben ser liquidados con arreglo a la tasa que pague el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus depósitos a treinta días.

En función de ello, propongo al Acuerdo confirmar lo dispuesto en relación a los intereses a aplicar al caso. Así lo propongo.

Por todo lo cual y fundamentos expuestos, voto por la AFIRMATIVA.

Por los mismos fundamentos, el Dr. Llobera votó también por la AFIRMATIVA.

Con lo que terminó el Acuerdo dictándose la siguiente

SENTENCIA:

Por lo expuesto en el Acuerdo que antecede, se modifica la sentencia dictada a fs. 331/340, atribuyéndose la responsabilidad en el hecho a la demandada en forma exclusiva. Asimismo se elevan las indemnizaciones otorgadas en concepto de tratamiento psicológico a la suma de $ 3.900, daño moral, $ 20.000, y gastos de asistencia, tratamientos, intervención futura y traslados a la suma de $ 2.000. Todo lo demás que fuera materia de agravios, se confirma. Las costas de la Alzada se imponen a la demandada en un 70% y el resto a la actora, atento el progreso parcial de los agravios (art. 68 CPC.).

Los honorarios de los profesionales intervinientes se fijarán cuando las actuaciones se encuentren en condiciones para ello (arts. 31 ,51 y ccs. 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

