En la Ciudad de Buenos Aires, capital de la República Argentina, a los 21 días del mes de noviembre del año dos mil doce, reunidos en acuerdo los señores jueces de la Sala "A" de la Excma. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, para conocer en los recursos de apelación interpuestos en los autos caratulados: "R., F. y otro c/ Parque de la Costa S.A. y otro s/ Daños y Perjuicios", respecto de la sentencia de fs. 439/451, el tribunal estableció la siguiente cuestión a resolver:

¿ES JUSTA LA SENTENCIA APELADA?

Practicado el sorteo resultó que la votación debía realizarse en el siguiente orden: señores jueces de cámara doctores: SEBASTIÁN PICASSO - RICARDO LI ROSI - HUGO MOLTENI

A LA CUESTIÓN PROPUESTA, EL DR. SEBASTIÁN PICASSO DIJO:

I.- La sentencia de fs. 439/451 -aclarada a fs. 456- hizo lugar a la demanda promovida por F. R. y M. G. B., en representación de su hijo menor F. R., y condenó a Parque de la Costa S.A. a abonar al actor, dentro del plazo de diez días, la suma de $ 64.000, correspondiente al 40% del monto total de los daños sufridos por el menor, con más intereses y las costas del juicio. Asimismo, hizo extensiva la condena a la citada en garantía Liberty Seguros Argentina S.A., en la medida del seguro.

Contra dicho pronunciamiento se alzan las quejas de la parte actora a fs. 520/527, presentación que mereció la réplica de la demandada a fs. 545/548. Esta última, a su vez, expresó agravios a fs. 529/540, que fueron contestados por la contraria a fs. 551/554. Por último, Liberty Seguros Argentina S.A. expresó agravios a fs. 555/556, cuya respuesta por parte del actor luce a fs. 560/561.

II.- Previo a todo, aclaro que, al cumplir los agravios del actor la crítica concreta y razonada que prescribe el art.265 del CPCCN, en aras de la amplitud de la garantía de defensa en juicio, y conforme al criterio restrictivo que rige en esta materia (Gozaíni, Osvaldo A., Código Procesal Civil y Comercial de la Nación. Comentado y Anotado, La Ley, Buenos Aires, 2006, t. II, p. 101/102; Kielmanovich, Jorge L., Código Procesal Civil y Comercial de la Nación. Comentado y Anotado, Lexis Nexis, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2003, t. I, p. 426), no propiciaré la sanción de deserción que postula la demandada a fs. 545, punto II.

III.- Antes de entrar en el tratamiento de los agravios, es pertinente realizar un breve resumen de los hechos ventilados en este proceso.

La parte actora refirió en su demanda que el 2 de abril de 2007, aproximadamente a las 17.00 horas, el menor F. R. sufrió un accidente cuando se encontraba a bordo del juego denominado "Desorbitado", ubicado en el interior del parque de diversiones de la demandada Parque de la Costa S.A. Señaló que el menor utilizaba el mencionado artefacto en forma correcta, sentado junto a otras personas, cuando, en momentos en que bajaron la barra de seguridad (arnés), le oprimieron el dedo meñique de la mano izquierda, lo que provocó su fractura. Añadió que el menor fue atendido por personal de la sala de guardia del parque de diversiones, y luego trasladado de urgencia al sanatorio San Lucas, donde -a raíz de la fractura expuesta- fue intervenido quirúrgicamente en dos oportunidades. Endilgó responsabilidad por el accidente a la demandada por su actuación imprudente y negligente.

Al contestar la demanda, Parque de la Costa S.A desconoció el acaecimiento del accidente y subsidiariamente, para el caso de que se demostrara su efectiva producción, relató cómo habrían acontecido los hechos.Sostuvo que el actor omitió mencionar quién fue la persona que bajó el arnés, y señaló que de acuerdo al modo en que opera el juego no pudo haber sido bajado por el personal, sino por el propio participante en el momento en que el "anfitrión" dio la orden. Añadió que cuando el arnés es bajado a destiempo, o sin estar el participante en la posición indicada por altavoz y graficada en los carteles, no cabe responsabilizar al parque por el daño producido, dado que cumplió con todos los recaudos y previsiones a su alcance para evitarlos. Concluyó que el accidente se habría producido por culpa exclusiva y excluyente del menor, quien no habría respetado las indicaciones brindadas a los participantes.

A su turno, la citada en garantía reconoció la cobertura y alegó que del propio relato de la demanda se desprende que el accidente se habría originado a raíz del accionar de otro participante, sin que pueda reprocharse responsabilidad al parque de diversiones que cumplió con todos los requisitos de inspección, habilitación y control de sus instalaciones.

En su sentencia, el Sr. juez de grado determinó la existencia de una concurrencia causal de las partes en el acaecimiento del accidente. Sostuvo que el menor no cumplió con las indicaciones del juego, mientras que la demandada incumplió los deberes de seguridad, y atribuyó a esta última el 40% de la eficacia causal en la producción del hecho dañoso. Por consiguiente -como ya lo adelanté- hizo lugar a la demanda por la suma ya indicada.

La parte actora cuestiona en esta instancia que la sentencia en crisis le haya atribuido un 60% de incidencia causal en el hecho. Sostiene que el menor se lesionó en un juego cuyo correcto funcionamiento al momento del hecho no pudo determinarse, de acuerdo al informe pericial mecánico. Asimismo, afirma que al tratarse de un juego particularmente utilizado por menores la demandada debió haber extremado los medios de seguridad para que el accidente no ocurriera.Por su parte, la demandada se agravia por entender que la parte actora no ha podido acreditar fehacientemente la forma en la que ocurrieron los hechos. También se queja porque, a pesar de que cumplió con todos los requisitos exigidos en materia de seguridad, el anterior sentenciante le endilgó un 40% de responsabilidad, cuando en realidad fue la culpa de la víctima la única y exclusiva causa que provocó el infortunio. Solicita que se rechace la demanda o, en su caso, se reduzca el porcentaje de responsabilidad que le fue atribuido.

IV.- Ante todo, considero que con el dictamen pericial contable obrante a fs. 347/348 -al que se acompaña una copia del expediente interno labrado en la compañía de seguros con el número de siniestro 736, donde se hace puntual referencia al accidente de autos, incluyéndose el nombre del actor y la existencia de la fractura (vid. fs. 344/345)-, y con la copia de la historia clínica remitida por el Sanatorio San Lucas obrante a fs. 231/263, quedó efectivamente demostrado que el menor F. R. sufrió una fractura expuesta del meñique de la mano izquierda en el entretenimiento denominado "Desorbitado", ubicado en las instalaciones del Parque de la Costa.

Así las cosas, en tanto el actor utilizó como destinatario final un servicio brindado profesionalmente por la demandada, se configuran los extremos definidos por los arts. 1 y 2 de la ley 24.240, por lo que es indudable que entre las partes medió una relación de consumo, en los términos del art. 3 de la mencionada norma. En consecuencia, el caso debe ser resuelto a la luz de dicho microsistema legal, independientemente de que las partes lo hayan o no invocado, pues, como es sabido, corresponde al juez determinar el derecho aplicable a los hechos planteados por los litigantes, más allá de la calificación que? éstos les hayan asignado (iura novit curia). Adicionalmente, surge del art.63 de la norma citada que se trata de una ley de orden público y, como tal, debe ser aplicada de oficio por el juez.

Por tal motivo, no corresponde aplicar en el sub lite el art. 1113 del Código Civil -como se hizo en la sentencia-, sino la normativa especial que rige las relaciones de consumo, en función de lo que acabo de mencionar. Por lo demás, aun cuando hipotéticamente se prescindiera de la ley 24.240, y se pretendiera fundar la cuestión exclusivamente en el régimen del Código Civil, va de suyo que el mentado art. 1113 seguiría siendo inaplicable, pues al haber mediado una relación contractual entre las partes regiría el art. 1107 del mencionado cuerpo legal, que -a salvo la excepción que contempla, que no se presenta en autos- prohíbe aplicar las normas que regulan los cuasidelitos a la responsabilidad surgida del incumplimiento de las obligaciones. Precisamente, los juegos de feria fueron uno de los supuestos donde tradicionalmente se afirmó la existencia de una responsabilidad contractual objetiva por aplicación de la figura de la obligación tácita de seguridad, con fundamento en el art. 1198 del Código Civil (Prevot, Juan M. - Chaia, Rubén A., La obligación de seguridad, Hammurabi, Buenos Aires, 2005, p. 123; esta cámara, Sala C, 25/9/2007, "L., M. R. y otros c/ Espeche, Juan F. y otro", ED, 3/4/2008, p. 4; ídem., Sala M, 1/11/2005, "Iacopini, Gabriela c/ Mundo Marino S.A." , JA, 29/3/2006, p. 68).

Hoy en día, el recurso a esa obligación tácita carece de sentido -y se torna contra legem-, pues rige la obligación de seguridad expresa que dimana de los arts.42 de la Constitución Nacional y 5 de la ley 24.240, a cuya luz debe ser resuelto el presente caso.

Ya he señalado con anterioridad que esas normas ponen en cabeza del proveedor una obligación de seguridad de resultado (esta sala, L. n° 587.865, "Duvidovich Gallo, Patricia Adriana c/ Valle de Las Leñas S. A. y otro s/ Daños y Perjuicios" , del 19/4/2012, entre muchos otros ), como consecuencia de lo cual cualquier daño sufrido por el consumidor en el ámbito de la relación de consumo compromete la responsabilidad objetiva del proveedor (conf. mis trabajos "Las leyes 24.787 y 24.999 : consolidando la protección del consumidor", en coautoría con Javier H. Wajntraub, JA, 1998-IV-753, y "La culpa de la víctima en las relaciones de consumo. Precisiones de la Corte Suprema", LL, 2008-C-562. Vid. asimismo López Cabana, Roberto M., en Stiglitz, Gabriel ( dir.), Derecho del consumidor, nro. 5, Juris, Buenos Aires, 1994, p. 16; Mosset Iturraspe, Jorge - Lorenzetti, Ricardo L., Defensa del consumidor, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2003, p. 311; Hernández, Carlos - Frustagli, Mónica, comentario al art. 5 de la ley 24.240 en Picasso, Sebastián - Vázquez Ferreyra, Roberto A. (dirs.), Ley de defensa del consumidor comentada y anotada, La Ley, Buenos Aires, 2009, t. I, p. 96).

En efecto, el art. 10 "bis" de la ley 24.240 dispone: "Incumplimiento de la obligación. El incumplimiento de la oferta o del contrato por el proveedor, salvo caso fortuito o fuerza mayor, faculta al consumidor, a su libre elección, a (...). Todo ello sin perjuicio de las acciones de daños y perjuicios que correspondan" (el resaltado es mío). En otros términos, frente al mero incumplimiento material de la obligación, el proveedor responderá por los daños y perjuicios sufridos por el consumidor, salvo que demuestre el acaecimiento de un caso fortuito o de fuerza mayor.Es prístino entonces que no estará habilitado para demostrar su falta de culpa para eximirse de responder, con lo cual nos encontramos ante un supuesto de responsabilidad objetiva. En definitiva, en el marco de la ley 24.240, las obligaciones del proveedor, entre las que se encuentra, naturalmente, la obligación de seguridad del art. 5 de esa ley, tienen -por expresa previsión del artículo mencionado- el carácter de un deber de resultado (vid. mi comentario al art. 10 "bis" de esa ley en Picasso - Vázquez Ferreyra, Ley de Defensa del Consumidor..., cit., t .I, p. 160 y ss. En el mismo sentido: Ariza, Ariel, "Contrato y responsabilidad por daños en el derecho del consumo", en Ariza, Ariel (coord.), La reforma del régimen de defensa del consumidor por ley 26.361, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2008, p. 128; Lorenzetti, Ricardo L., Consumidores, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2003, p. 285; Hernández-Frustagli, comentario al art. 5 de la ley 24.240 en Picasso-Vázquez Ferreyra, Ley de defensa del consumidor..., cit., t. I, p. 96).

Por eso, esta sala ha señalado que, dado que el objeto de la obligación de seguridad consiste, precisamente, en una garantía de indemnidad, su incumplimiento se produce por la simple existencia del daño en el marco de la relación de consumo, sin necesidad de otra prueba adicional. Al deudor que pretende su liberación compete, entonces, la prueba de que el cumplimiento de la obligación de seguridad se había vuelto imposible como consecuencia de un hecho que reúne los caracteres del caso fortuito. Ello es congruente, asimismo, con lo establecido por el ya citado art. 10 "bis" de la ley 24.240, que únicamente permite la exoneración del proveedor incumplidor por la prueba del caso fortuito o la fuerza mayor (esta sala, L.581.709, del 25/11/2011, publicado en LL 2011-F-10, y RCyS 2012-II-156, entre muchos otros).

Respecto de este último punto -como también lo puntualizó la sala en el precedente mencionado en último término-, señalo que la doctrina ampliamente mayoritaria afirma que la imposibilidad de cumplimiento, para extinguir la obligación (art. 888 , Código Civil) y, al mismo tiempo, liberar al deudor de responsabilidad (arts. 513 y 514 del citado código), debe reunir los caracteres de objetiva, absoluta y no imputable al obligado. En particular, es preciso que se esté ante una imposibilidad absoluta (Bueres, Alberto J., "El incumplimiento de la obligación y la responsabilidad del deudor", Revista de Derecho Privado y Comunitario, nº 17 (Responsabilidad contractual), Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1998, p. 113; Pizarro, Ramón D. - Vallespinos, Carlos G., Obligaciones, Hammurabi, Buenos Aires, 1999, t. 3, p. 312; Colmo, Alfredo, De las obligaciones en general, Buenos Aires, 1928, p. 616; Boffi Boggero, Luis M., Tratado de las obligaciones, Astrea, Buenos Aires, 1986, t. 4, p. 567; Llambías, Jorge J., Tratado de derecho civil. Obligaciones, Perrot, Buenos Aires, 1967, t. III, p. 286 y 287; le Tourneau, Philippe - Cadier, Loïc, Droit de la responsabilité, Dalloz, París, 1996, p. 262; Larroumet, Christian, Droit Civil. Les obligations, París, 1996, p. 782; Radouant, Jean, Du cas fortuit et de la force majeure, Arthur Rousseau, Paris, 1920, p. 47), lo que significa que, como lo señalaba Osti, existe un impedimento para cumplir que "no puede ser vencido por las fuerzas humanas" (Osti, Giuseppe, "Revisione critica della teoria sulla imposibilitá della prestazione", Rivista di Diritto Civile, 1918, p. 220).

Por esa razón, la mera difficultas prestandi no es apta para eximir al obligado (Llambías, Obligaciones, cit., t. III, p. 287; Pizarro-Vallespinos, Obligaciones, cit., t. 3, p. 310). No obstante, corresponde poner de resalto que esta concepción debe ser morigerada por las exigencias de la buena fe y la prohibición del abuso del derecho (Bueres, "El incumplimiento de la obligación.", cit., p.116), pues, como bien lo enseña Lafaille, no puede entenderse a la imposibilidad "como una situación tal que resista a todo género de esfuerzo, y sí como aquello que humanamente corresponde exigir de la actividad a la cual está comprometido el deudor" (Lafaille, Héctor, Tratado de las obligaciones, Ediar, Buenos Aires, 1947, t. I, p. 459 y 460).

En definitiva, como con acierto lo señala Gamarra, el carácter absoluto de la imposibilidad se relaciona con los requisitos de imprevisibilidad e inevitabilidad propios del caso fortuito. En tal sentido, apunta el autor citado: "imprevisibilidad e irresistibilidad no sólo deben considerarse desde la persona del deudor, sino que también imponen -de regla- una determinada consistencia y magnitud en el evento impeditivo, que es la que lo vuelve insuperable; hay imposibilidad absoluta cuando el obstáculo está dotado de una resistencia que lo torna invencible" (Gamarra, Jorge, Responsabilidad contractual, Fundación de Cultura Universitaria, Montevideo, 1997, t. II, p. 172).

V.- En el sub lite, quedó demostrado que el menor sufrió un daño en el marco de la relación de consumo con la demandada. Competía a ésta, entonces, para excusar totalmente su responsabilidad, demostrar la imposibilidad de cumplimiento derivada del caso fortuito, en los términos de los arts. 513, 514 y 888 del Código Civil y 10 "bis" de la ley 24.240. Asimismo, aun cuando no se hubiera probado la existencia de tal imposibilidad, cabría eximir parcialmente a la emplazada si -como se concluyó en la sentencia en crisis- pudiera atribuirse al accionar de la víctima algún grado de eficacia causal en la producción del daño, pues en tal caso existiría una concausa, y el responsable únicamente debería resarcir los perjuicios que se encuentren en relación causal adecuada con su propio incumplimiento.

Lo hasta aquí dicho me conduce a abordar el tratamiento del punto central sobre el que versan las quejas de las partes: la demandada entiende que el daño sufrido por F. R.tendría su causa exclusiva en el actuar negligente de este último, mientras que el actor pretende que su conducta no tuvo relevancia alguna en la producción del evento dañoso.

Como lo he señalado en mi voto en L. n° 580.097, no es la gravedad de la "culpa" de la víctima, sino la operatividad causal de su conducta, la que excluye o limita el deber indemnizatorio de terceros, lo cual se justifica por cuanto en el terreno de la relación causal se trata de sopesar relaciones puramente materiales entre causas y efectos (Zavala de González, Matilde, Resarcimiento de daños, Hammurabi, Buenos Aires, 1999, t. 4, p. 281; Goldenberg, Isidoro H., La relación de causalidad en la responsabilidad civil, Astrea, Buenos Aires, 1984, p. 165; Vázquez Ferreyra, Roberto A., Responsabilidad por daños. Elementos, Depalma, Buenos Aires, 1993, p. 232; Compagnucci de Caso, Rubén H., "Responsabilidad civil y relación de causalidad", en Seguros y Responsabilidad civil, Astrea, Buenos Aires, 1984, p. 70).

Sin embargo, cuando se está ante víctimas en situación de vulnerabilidad, se verifica una tendencia a exigir, para que proceda la exoneración, una culpa calificada del dañado, como una forma de aumentar su protección (Zavala de González, op. cit., p. 282; Alterini, Atilio A., "Incidencia del mero hecho en la ruptura de la relación causal", en La responsabilidad, obra en homenaje al Prof. Goldenberg, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1995, p. 394 y ss.). Ello es lo que sucede, precisamente, en materia de daños al consumidor, terreno en el cual la Corte Suprema de Justicia de la Nación tiene dicho: "los usuarios y consumidores son sujetos particularmente vulnerables a los que el constituyente decidió proteger de modo especial, y por lo tanto no corresponde exigirles la diligencia de quien celebra un contrato comercial" (CSJN, Fallos, 331:819, 333:203), lo que equivale a exigir una culpa grave del consumidor o usuario para que ella pueda tener relevancia causal (vid. mi trabajo "La culpa de la víctima en las relaciones de consumo.Precisiones de la Corte Suprema", LL, 2/6/2008, p. 4).

En el sub lite, nos encontramos no solo ante una víctima consumidor, sino que se trata además de un niño, con lo que a la natural vulnerabilidad que corresponde a la primera categoría se suma la derivada de la escasa edad y poca experiencia del menor R. En ese sentido, en el derecho contemporáneo se ha desarrollado la categoría de los "subconsumidores", referida a personas particularmente débiles, tales como los ancianos, los niños o los enfermos, que requieren una protección acentuada con respecto al consumidor promedio (vid. Hernández, Carlos A., "La noción del consumidor y su proyección sobre la legitimación para accionar", en Revista de Derecho privado y Comunitario, 2009-I-273; Alterini, Atilio A.- López Cabana, Roberto M., "La debilidad jurídica en la contratación contemporánea", DJ, 1989-1-817; Alterini, Atilio A., "El consumidor en la sociedad postmoderna", LL, 1996-E-818; Sozzo, Gonzalo, "El problema del deudor moroso frente a la emergencia económica", L LLitoral, 2002-1124; Vázquez Ferreyra, Roberto A., "El turismo y la tutela de los consumidores", RCyS, 2003-307; Wajntraub, Javier H., "Protección del asegurado en el marco de la Ley de Defensa del Consumidor", LL, 2011-E-1138 ; Sprovieri, Luis E. - Dell’Oca, Gastón, Daños por productos elaborados, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2012, p. 19). Al respecto, dice Lorenzetti: "El principio protectorio se acentúa en casos en los que se presenta una vulnerabilidad más grave que la que se verifica en el promedio de los casos. La vulnerabilidad que da lugar a la protección del consumidor está vinculada con una falla estructural del mercado, que da origen a una vulnerabilidad general, que afecta a toda la categoría de sujetos que realizan prácticas de consumo, y que es de orden económico, jurídico y técnico. La vulnerabilidad que da lugar a la protección del subconsumidor está vinculada a fallas especiales que afectan a una categoría particular de sujetos. (...) Son casos de subconsumidores:los menores de edad, los ancianos, los enfermos graves, situaciones de urgencia que dan lugar a un estado de necesidad, los analfabetos" (Lorenzetti, Ricardo L., Consumidores, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2009, p. 101).

Es desde esta perspectiva que corresponde evaluar los elementos obrantes en estos autos a fin de dilucidar si se encuentra debidamente acreditado un hecho de la víctima de tal envergadura que permita atribuirle la total eficacia causal en la producción del daño, o al menos un porcentaje de ella.

VI.- El perito mecánico, en su dictamen de fs. 283/295, puso de resalto la presencia de carteles ubicados en distintos lugares del juego, en forma visible, que indican las precauciones que deben tomar los participantes al tiempo de ocupar los respectivos asientos y muestran el esquema de cómo deben colocar las manos al hacerlo (vid. las fotos 7/10, fs. 286/287 y la respuesta al punto 2.2, fs. 293 vta.).

Asimismo, refirió el experto que los participantes ingresan al juego en grupos de siete personas, se alojan en los respectivos asientos y colocan los brazos como se indica en la fotografía 12. Los asistentes del juego dan la orden de bajar el arnés, que no puede bajarse solo, sino que debe ser accionado por el participante. Añadió que el arnés queda enganchado, a través de trabas, a los costados de cada asiento en la zona del apoyabrazos, y que una vez que los siete participantes tienen colocado el arnés el asistente del juego baja una segunda barra de protección, que es común para el grupo. La pericia enumera los distintos tipos de trabas con las que cuenta esta barra.

Señaló también el experto que para bajar el arnés los brazos no deben estar sobre los apoyabrazos, ya que esta es la única forma en que puede provocarse un accidente en cualquiera de las extremidades superiores del cuerpo. A partir de allí, el perito estableció dos posibles formas en las que pudo haber ocurrido el accidente.En primer lugar, señaló que al estar las manos sobre los apoyabrazos es posible que al bajar el arnés alguna de las falanges de la víctima pueda haber quedado aprisionada entre el pestillo del arnés y su enganche, ubicados en el apoyabrazos. Por otro lado, indicó que al tratarse del dedo meñique de la mano izquierda dicha falange pudo haber quedado aprisionada por el pestillo del arnés ubicado a la izquierda del asiento en el que se encontraba el actor. Concluyó que el dedo meñique del menor quedó aprisionado entre el pestillo de un arnés y la traba ubicada en el apoyabrazos del asiento (vid punto 2.4, fs. 295).

Cabe recordar que, aunque las normas procesales no acuerdan al dictamen pericial el carácter de prueba legal, cuando el informe comporta -como en el caso- la apreciación específica en el campo del saber del perito, para desvirtuarlo es imprescindible contar con elementos de juicio que permitan concluir fehacientemente en el error o el inadecuado uso que aquél hubiese hecho de sus conocimientos técnicos o científicos, de los que por su profesión o título habilitante ha de suponérselo dotado. Por ello, cuando -como ocurre en este caso- el peritaje aparece fundado y no existe otra prueba de parejo tenor que la desvirtúe, la sana crítica aconseja, frente a la imposibilidad de oponer argumentos de mayor peso, aceptar las conclusiones de aquél (esta sala, L. 574.847, del 10/11/2011, LL 2011-F, 568).

Así las cosas, la contundencia y la razonabilidad del dictamen, que no fue objeto de impugnaciones, me llevan a la convicción de que debe otorgársele la fuerza probatoria estatuida por el artículo 477 del CPCCN.

Lo hasta aquí apuntado permite afirmar que poco importa determinar si el arnés fue bajado por el niño o por otra persona (el asistente u otro participante), pues lo relevante es que en ese momento el menor tenía el brazo izquierdo apoyado sobre el apoyabrazos.De allí la queja de la demandada, quien se pregunta cómo podría evitar que una persona vaya en contra de las indicaciones que debe cumplir obligatoriamente (vid. punto 2.2.11, fs. 531).

La respuesta pasa por señalar que el solo hecho de alertar con carteles o altavoces acerca de ciertas precauciones que deberían adoptarse es del todo insuficiente para cumplir adecuadamente con la obligación de seguridad de resultado que pesa sobre el proveedor, en la medida en que se trata de juegos destinados a niños que, por definición, son proclives a desatender esas advertencias, máxime en el ambiente de jolgorio propio de los parques de diversiones. En otras palabras, la imprudencia de la víctima debe en tales casos ser prevista por el proveedor.

Cabe en este punto recordar que, como lo ha señalado la Corte Suprema de Justicia de la Nación, el consumidor tiene una confianza fundada en que el organizador del servicio se ha ocupado razonablemente de su seguridad. Y añadió el mencionado tribunal: "ello es así porque la prestación de servicios masivos presenta un grado de complejidad y anonimato que resultan abrumadores para quienes los reciben. El funcionamiento regular, el respaldo de las marcas y del estado es lo que genera una apariencia jurídica que simplifican y los hacen posible (...) El fortalecimiento de la apariencia jurídica y de la confianza son esenciales para estos sistemas, que no podrían subsistir tanto si se negara protección jurídica a las marcas como si se exigiera que el consumidor se comportara como un contratante experto que exigiera pruebas e información antes de usar el servicio" (CSJN, Fallos, 329:4944, 331:819, etc.).

La demandada explota un juego que requiere de la intervención de los niños que en él participan para bajar un primer arnés, y además de su cuidadosa atención en el sentido de no ubicar las manos en cierta posición, todo lo cual no puede, evidentemente, quedar librado a la sola discreción de los menores.Pretender hacer pesar sobre ellos una responsabilidad que legal y constitucionalmente incumbe al proveedor implica un despropósito y un claro abuso del empresario; una exigencia "desorbitada", diría incluso, a tono con la denominación del juego en cuestión. Si fuera cierto que la demandada, como afirma, no tenía forma de controlar que los niños que participaban en el juego cumplieran adecuadamente esas precauciones, entonces, sencillamente, no debería haber ofrecido ese juego al uso del público (arts. 5, 6 y concs., ley 24.240).

Al respecto, esta sala ha tenido ya ocasión de señalar que, en este tipo de juegos, el empresario debe adoptar los recaudos necesarios para no permitir que ninguna persona pueda adoptar conductas riesgosas tales como ponerse de pie, saltar de los barrales, o no colocarse el cinturón de seguridad (L. n° 505.318, 30/12/2008, "Páez, Norma Graciela c/ Tren de la Costa S.A.").

En el mismo, se ha dicho que: "si por las características del juego, para que sea más atractivo, no se adoptasen las previsiones que resguarden la seguridad de los usuarios, aún cuando esto por impericia o imprudencia no cumplieran con las instrucciones recibidas, de todos modos quien explota el parque de diversiones deberá responder por las daños que sufra el usuario" (esta cámara, Sala L, 15/7/2011, "B.P., del C.G. c/ Parque de la Costa S.A. y otro s/ daños y perjuicios"), y que: "la culpa de la víctima requiere considerar las singularidades que presentan los daños producidos mediante estas máquinas de diversión del público, donde hay ciertas imprudencias comunes a los participantes, por lo cual el empresario que se favorece con dicha instalación tiene que preverlas y tratar de evitarlas por medio de mecanismo de seguridad si no lo hace debe absorber los daños derivados de esas faltas leves" (ídem, Sala E, 4/3/1996, Sosa, Elenora c. Quiroga, Juan F.y otro", LLonline, AR/JUR/2298/1996).

No se me escapa que, en el caso, además de las indicaciones y advertencias, la demandada había dispuesto de personal (los "anfitriones") encargado de dar la orden para que se bajaran los arneses y verificar que los participantes cumplieran correctamente con las instrucciones acerca de la forma en la que debían sentarse. Precisamente, en esta instancia la emplazada sostiene que sería injusto responsabilizarla con fundamento en que sus dependientes no estuvieron atentos a que este tipo de hechos (bajar la barra a destiempo o sin estar debidamente sentado) no ocurran, pues considera imposible controlar el comportamiento de veintiuna personas que participan simultáneamente en el juego.

Ahora bien, de acuerdo al testimonio brindado por la Sra. Grantatelli, empleada de la demandada, en realidad al momento de bajar el arnés el "anfitrión" debe estar atento a un grupo de siete personas, y no de veintiuna como afirma la demandada. En efecto, la mencionada testigo señaló: "hace ingresar a 7 visitantes les indica los siete primeros lugares para que se sienten una vez que están todos sentados el anfritión se para frente a ellos y les indica ´ahora todos tomen el arnés´ y les da la voz para que los bajen de manera tal que el grupo de siete personas lo bajen simultáneamente" (sic, respuesta a la 4ª pregunta, fs . 118).

Pero más allá de ello, lo cierto es que, como lo vengo señalando, correspondía a la demandada la adopción de todas las medidas necesarias de prevención para evitar que los consumidores resultaran dañados. Esta obligación, impuesta por los arts.42 de la Constitución Nacional y 5 de la ley 24.240, tiene -como también lo puntualicé- el carácter de un deber de resultado, razón por la cual no son de recibo los argumentos de la demandada atinentes a su mayor o menor diligencia, o a si la proporción entre el número de participantes en el juego y el de "anfitriones" que ella empleaba le permitía o no un correcto control. Su obligación era garantizar la seguridad de los usuarios hasta el límite de la imposibilidad, y es evidente que en el caso no se ha acreditado la existencia de esta última situación. En última instancia -reitero-, si el juego no permitía garantizar la seguridad de los usuarios, jamás debería haberlo explotado para el uso del público.

Más allá de esas consideraciones, lo cierto es que en el caso concreto los "anfitriones", evidentemente, o no advirtieron que el menor había colocado sus manos de manera incorrecta, o bien no supervisaron que el cierre del arnés por parte de aquel se hiciera correctamente, con lo que se arriba una vez más a la misma conclusión: la demandada incumplió su obligación de seguridad.

En definitiva, no hubo imposibilidad de cumplimiento, porque no se probó que hubiese resultado imposible garantizar un correcto funcionamiento del juego (todo lo contrario, es evidente que no medió en la emergencia un correcto control de las condiciones de cierre del arnés por parte de los "anfitriones"), y porque, además, las eventuales falencias en garantizar la seguridad del usuario forman parte de la propia lógica de ese juego riesgoso, o lo que es lo mismo, representarían en el mejor de los casos una circunstancia interna y propia del riesgo de la actividad desarrollada por la demandada, que -por ello mismo- no puede esgrimirse como constitutiva de un casus (Pizarro, Ramón D. Responsabilidad civil por riesgo creado y de empresa, La Ley, Buenos Aires, 2006, t. I, p.296; Trigo Represas, Félix A., "Dueño y guardián en la responsabilidad civil por daños causados por automotores", LL, 1981-A-695; Trigo Represas, Félix A. - López Mesa, Marcelo J., Tratado de la responsabilidad civil, La Ley, 2011, t. II, p. 832). Y tampoco se ha acreditado la existencia de un hecho de la víctima de suficiente gravedad como para adquirir incidencia causal en la producción del daño -máxime tratándose de un subconsumidor-, pues la falta que se imputa al menor era previsible atento a la temprana edad de los participantes en el juego, y debería haber sido prevenida mediante la implementación de adecuados mecanismos de supervisión.

En consecuencia, hallándose probado el daño en las dependencias de la demandada -lo que alcanza para tener por configurado el incumplimiento de la obligación de seguridad que pesaba sobre ella-, y ante la ausencia de una culpa calificada que excluya o limite el deber indemnizatorio, corresponde rechazar los agravios de la demandada vertidos sobre este punto y hacer lugar a los de la parte actora, por lo que propongo al acuerdo modificar lo decidido en la instancia de grado y responsabilizara la demandada y la citada en garantía por la totalidad de los daños sufridos por el menor como consecuencia del hecho.

VII.- Sentado lo que antecede, corresponde ahora analizar los agravios sobre las partidas indemnizatorias reconocidas en la anterior sentencia, con la aclaración de que, en función de lo que he expuesto en los considerandos precedentes, entiendo que la accionada debería afrontar el 100% de los importes resultantes.

a.- Incapacidad sobreviniente:

El juez de la anterior instancia fijó por este rubro una suma de $ 40.000, en la cual incluyó la partida "tratamiento psicológico".

El actor se agravia por la cuantía, y afirma que de acuerdo a los porcentajes de incapacidad informados por el perito debería ser elevada. Por otro lado, el demandado y la citada en garantía entienden que la suma fijada es excesiva, por no guardar relación con el daño realmente sufrido.Cuestionan los porcentajes de incapacidad fijados y solicitan que se reduzca el monto indemnizatorio.

Previamente a entrar en el análisis de los agravios, creo oportuno señalar que, si bien la sentencia en crisis otorgó una única suma para enjugar tanto la incapacidad sobreviniente como los gastos de tratamiento psicológico, por tratarse de conceptos netamente diferentes (que corresponden, además, a un lucro cesante y un daño emergente, respectivamente), es conveniente su consideración por separado. Por tal razón, me abocaré a tratar en este acápite exclusivamente lo referido a la incapacidad sobreviniente, y abordaré el reclamo por gastos de tratamiento psicológico en el punto siguiente.

Al respecto, es preciso recordar, ante todo, que el daño, en sentido jurídico, no se identifica con la lesión a un bien (las cosas, el cuerpo, la salud, etc.), sino, en todo caso, con la lesión a un interés lícito, patrimonial o extrapatrimonial, que produce consecuencias patrimoniales o extrapatrimoniales (Calvo Costa, Carlos A., Daño resarcible, Hammurabi, Buenos Aires, 2005, p. 97). En puridad, son estas consecuencias las que deben ser objeto de reparación (Pizarro, Ramón D. - Vallespinos, Carlos G., Obligaciones, Hammurabi, Buenos Aires, 1999, t. 2, p. 640), lo que lleva a concluir en la falta de autonomía de todo supuesto perjuicio que pretenda identificarse en función del bien sobre el que recae la lesión (la psiquis, la estética, la vida de relación, el cuerpo, la salud, etc.). En todos estos casos, habrá que atender a las consecuencias que esas lesiones provocan en la esfera patrimonial o extrapatrimonial de la víctima, que serán, por lo tanto, subsumibles dentro de alguna de las dos amplias categorías de perjuicios previstas en nuestro derecho: el daño patrimonial y el moral.Así las cosas, y sentado que corresponde dar a la incapacidad un tratamiento unitario, es preciso, como primera medida, definir adecuadamente a qué tipo de perjuicios se refiere este rubro, para explicar, en segundo término, cuál debe ser el método a seguirse para su valuación.

Desde un punto de vista genérico, Matilde Zavala de González define a la incapacidad como "la inhabilidad o impedimento, o bien, la dificultad apreciable en algún grado para el ejercicio de funciones vitales" (Zavala de González, Matilde, Resarcimiento de daños, Hammurabi, Buenos Aires, 1996, t. 2a, p. 343). Ahora bien, es evidente que esa disminución puede, como todo el resto de los daños considerados desde el punto de vista "naturalístico" (esto es, desde el punto de vista del bien sobre el que recae la lesión; vid. Bueres, Alberto J., "El daño moral y su conexión con las lesiones a la estética, a la psique, a la vida de relación y a la persona en general", Revista de Derecho Privado y Comunitario, Daños a la persona, n° 1, Santa Fe, 1992, p. 237 y ss.), tener repercusiones tanto en la esfera patrimonial como en la extrapatrimonial de la víctima. Este último aspecto no puede, a mi juicio, subsumirse en la incapacidad sobreviniente, sino que se indentifica, en todo caso, con el daño moral.No coincido, entonces, con quienes engloban en el tratamiento de este rubro tanto a las consecuencias patrimoniales de la incapacidad como otras facetas relacionadas con lo espiritual (la imposibilidad de realizar ciertas actividades no lucrativas que llevaba adelante la víctima, tales como deportes y otras atinentes al esparcimiento y la vida de relación), pues tal tesitura importa, en puridad, generar un doble resarcimiento por el mismo perjuicio, que sería valorado, primero, para fijar la indemnización por incapacidad sobreviniente, y luego para hacer lo propio con el daño moral.

De modo que el análisis a efectuar en el presente acápite se circunscribirá a las consecuencias patrimoniales de la incapacidad sobreviniente, partiendo de la premisa -sostenida por la enorme mayoría de la doctrina nacional, lo que me exime de mayores citas- según la cual la integridad física no tiene valor económico en sí misma, sino en función de lo que la persona produce o puede producir. Se trata, en última instancia, de un lucro cesante actual o futuro, derivado de las lesiones sufridas por la víctima (Pizarro-Vallespinos, Obligaciones, cit., t. 4, p. 305).

Establecidos de ese modo la naturaleza y los límites del rubro en estudio, corresponde hacer una breve referencia al método a utilizar para su valuación.

Al respecto me he expedido reiteradamente en el sentido de que, para el cálculo de las indemnizaciones por incapacidad o muerte, debe partirse del empleo de fórmulas matemáticas, que proporcionan una metodología común para supuestos similares. Como dicen Pizarro y Vallespinos: "No se trata de alcanzar predicciones o vaticinios absolutos en el caso concreto, pues la existencia humana es por sí misma riesgosa y nada permite asegurar, con certidumbre, qué podría haber sucedido en caso de no haber ocurrido el infortunio que generó la incapacidad o la muerte. Lo que se procura es algo distinto: efectuar una proyección razonable, sin visos de exactitud absoluta, que atienda a aquello que regularmente sucede en la generalidad de los casos, conforme el curso ordinario de las cosas.Desde esta perspectiva, las matemáticas y la estadística pueden brindar herramientas útiles que el juzgador en modo alguno puede desdeñar" (op. cit., t. 4, p. 317).

Es que no debe olvidarse que el principio de reparación integral -que, como lo ha declarado reiteradamente la Corte Suprema de Justicia de la Nación, tiene status constitucional (Fallos, 321:487 y 327:3753, entre otros)- importa, como lógica consecuencia, que la indemnización debe poner a la víctima en la misma situación que tenía antes del hecho dañoso (arg. art. 1083 , Código Civil). Así las cosas, y teniendo en cuenta que el resarcimiento se fijará en dinero -que, huelga decirlo, se cifra numéricamente-, nada resulta más adecuado que el empleo de cálculos matemáticos para tratar de reflejar de la manera más exacta posible el perjuicio patrimonial experimentado por el damnificado.

Resulta aconsejable, entonces, la utilización de criterios matemáticos que, partiendo de los ingresos acreditados por la víctima (o de la valuación de las tareas no remuneradas que ella llevaba a cabo y se vio total o parcialmente imposibilitada de continuar desarrollando en el futuro), y computando asimismo sus posibilidades de incrementos futuros, lleguen a una suma tal que, invertida en alguna actividad productiva, permita a la víctima obtener mensualmente (entre ese margen de beneficios y el retiro de una porción del capital) una cantidad equivalente a aquellos ingresos frustrados por el hecho ilícito, de modo tal que ese capital se agote al término del período de vida económicamente activa que restaba al damnificado. Así se tiene en cuenta, por un lado, la productividad del capital y la renta que puede producir, y, por el otro, que el capital se agote o extinga al finalizar el lapso resarcitorio (Zavala de González, op. cit., t. 2a, p.521). Si bien los fallos y los autores emplean distintas denominaciones (fórmulas "Vuoto", "Marshall", "Las Heras-Requena", etc.), se trata en realidad, en todos los casos, de la misma fórmula, que es la conocida y usual ecuación para obtener el valor presente de una renta constante no perpetua (Acciarri, Hugo - Testa, Matías I., "La utilidad, significado y componentes de las fórmulas para cuantificar indemnizaciones por incapacidad y muertes", LL, 9/2/2011, p. 2).

Siguiendo la formulación propuesta por los autores citados en último término, emplearé la siguiente expresión de la fórmula:

C = A.(1+i)ª -1

i.(1+i)ª

Donde "C" es el capital a determinar, "A" la ganancia afectada, para cada período, "i" la tasa de interés a devengarse durante el período de extracción considerado, decimalizada (emplearé una tasa del 4%), y "a" el número de períodos restantes hasta el límite de la edad productiva o la expectativa de vida presunta de la víctima.

Sin embargo, también cabe subrayar que estas pautas de cálculo no tienen por qué atar al juzgador, sino que conducen, simplemente, a una primera aproximación, a un umbral, a partir del cual el juez puede y debe realizar las correcciones necesarias atendiendo a las particularidades del caso concreto (Pizarro-Vallespinos, op. cit., t. 4, p. 318; Zavala de González, op. cit., t. 2a, p. 504). En otras palabras, no corresponde otorgar a la víctima, sin más, la suma que en cada caso resulte de la aplicación de la fórmula mencionada, sino que ella servirá simplemente como pauta orientadora para, a partir de allí, arribar a un justo resarcimiento según las circunstancias de la causa.

Sentado ello, corresponde aplicar estas pautas al caso de autos.

La Dra. Susana Eugenia González dejó asentado en el dictamen de fs. 370/374 que F. R.presenta secuelas de fractura expuesta conminuta intrarticular del dedo meñique de la mano izquierda (consolidación en deseje con limitación funcional y alteraciones de la sensibilidad) que le ocasionan una incapacidad física parcial y permanente del 10% de la total vida.

En la faz psicológica, de conformidad con el informe psicodiagnóstico efectuado por la Lic. Silvia G. Giacoletto, la perito concluyó que el entrevistado presenta un desarrollo reactivo de grado leve que le ocasiona una incapacidad psíquica parcial y permanente del 10% de la total vida.

Ya me he referido al valor que cabe otorgar a la pericia mecánica, y he señalado que no encuentro razones de peso para apartarme del dictamen del experto. En igual sentido cabe concluir respecto de la pericia médica, que dio lugar a las impugnaciones tanto de la parte actora (fs. 377) como de la demandada (fs. 381/383), presentaciones que fueron respondidas por la facultativa a fs. 390/391 y fs. 386/388, respectivamente, quien ratificó sus dichos. En atención a la contundencia y razonabilidad tanto del informe de la mencionada perito como de sus contestaciones a las observaciones de las partes, y teniendo en cuenta, además, que las impugnaciones en cuestión no se encuentran avaladas por la firma de consultores técnicos, concluyo entonces que cabe otorgarle pleno valor probatorio (art. 477 CPCCN).

Asimismo, F. R. cuenta en la actualidad con 18 años, y no consta que se haya desempeñado laboralmente. Del informe psicodiagnóstico surge que continuaba su escolaridad y que su grupo familiar está conformado por los padres y una hermana dos años mayor. En cuanto a su situación socioeconómica, cabe resaltar que su padre es diplomático (vid. fs. 281/285 del beneficio de litigar sin gastos expte. n° 90.559/2007).

En consecuencia, calculando prudencialmente -en los términos del art.165 del CPCCN- los ingresos que el menor podría eventualmente llegar a percibir en el futuro, partiré de la base de un ingreso mensual de $ 1.500.- a la fecha del hecho (año 2007).

En función de lo expuesto, en base a las pautas que resultan de la fórmula mencionada precedentemente, adaptadas a las particularidades del caso, teniendo en cuenta asimismo las posibilidades de progreso económico del actor, así como el hecho de que la indemnización debe computar también la pérdida de la capacidad de la víctima para efectuar otras actividades no remuneradas, pero valorables económicamente y en uso de las facultades conferidas al tribunal por el art. 165 del CPCCN, propongo al acuerdo fijar el monto de la partida en la suma de $ 70.000.

b.- Tratamiento psicológico:

La perito recomendó la realización de un tratamiento de psicoterapia, para el cual estimó una duración de tres meses, con una frecuencia de dos veces a la semana y a un costo promedio de $ 100 la sesión (fs. 373).

Sentado ello, en atención al lapso y la frecuencia informados en el dictamen respecto del tratamiento psicológico requerido para F. R., y haciendo uso asimismo de las facultades que confiere al tribunal el art. 165 del CPCCN, entiendo que debería otorgarse una partida por este concepto por la suma de $ 2.300.

c.- Daño moral:

El anterior sentenciante otorgó por este rubro la suma de $ 22.000. La parte actora considera que debe incrementarse esta partida y, por el contrario, el demandado y la citada en garantía piden que sea reducida.

Siguiendo a Pizarro, "El daño moral importa (...) una minoración en la subjetividad de la persona, derivada de la lesión a un interés no patrimonial.O, con mayor precisión, una modificación disvaliosa del espíritu, en el desenvolvimiento de su capacidad de entender, querer o sentir, consecuencia de una lesión a un interés no patrimonial, que habrá de traducirse en un modo de estar diferente de aquel al que se hallaba antes del hecho, como consecuencia de éste y anímicamente perjudicial" (Pizarro, Daniel R., Daño moral. Prevención. Reparación. Punición. El daño moral en la diversas ramas del derecho, Hammurabi, Buenos Aires, 2004, p. 31).

En lo que atañe a su prueba, cabe señalar que, a tenor del principio que sienta el art. 377 del CPCCN, se encuentra en cabeza del actor la acreditación de su existencia y magnitud, aunque, en atención a las características de esta especial clase de perjuicios, sea muy difícil producir prueba directa en ese sentido, lo que otorga gran valor a las presunciones (Pizarro, op. cit., p. 625; Zavala de González, Resarcimiento de daños, cit., t 3, p. 173; Bustamante Alsina, Jorge, "Equitativa valuación del daño no mensurable", LL, 1990-A-655).

Teniendo en cuenta todas esas pautas esbozadas en las líneas precedentes, ponderando la atención recibida en el Sanatorio San Lucas (vid. fs. 220/263) -donde diagnosticaron al actor una fractura expuesta del quinto dedo de la mano izquierda con lesión de tendones-, las intervenciones quirúrgicas a las que fue sometido (se le efectuó toilette quirúrgica, osteosíntesis de falange y tenoplastía), así como los demás malestares y angustias que un evento como el de autos pudo haber generado en el actor, y sus condiciones personales, de acuerdo a las constancias obrantes en estos autos y en el beneficio de litigar sin gastos, expte. n° 90.559/2007 (12 años al momento del accidente, vive con los padres y su hermana), propongo que se conceda por esta partida la suma total solicitada de $ 45.000 (art. 165 del CPCCN.).

d.- Gastos médicos, de farmacia y traslados:

El Sr. juez de primera instancia otorgó a F. R.la suma de $ 2.000 por esta partida. El actor pide que se eleve el monto, mientras que los emplazados solicitan su reducción.

Debo recalcar que en esta clase de gastos (médicos y farmacéuticos) no resulta necesaria una prueba concreta y específica, sino que su erogación se presume en orden a la entidad de los hechos acreditados, aun cuando la atención haya sido prestada en hospitales públicos o por una obra social (OSDE, vid. fs. 209) que, de ordinario, no cubren la totalidad de los gastos en los que incurren los pacientes (esta sala, 27/12/2011, "Morteyru, Juan Alberto y otro c. Juan, Gustavo Gabriel y otros s/daños y perjuicios", RCyS 2012-VI, 251).

Otro tanto puede decirse respecto de los gastos de traslado, que son igualmente presumibles sobre la base de su correlación con las lesiones sufridas al tiempo de su tratamiento (esta sala, 4/7/2012, "Cotelo, Julio Manuel c/ Gatti, Mariano Guillermo y otros s/ daños y perjuicios", L. 594.810).

Por ello, conforme a los antecedentes ya relatados, y de acuerdo a la facultad que confiere al tribunal el art. 165 del CPCCN, considero razonable fijar la suma de $ 3.000 para enjugar este rubro, lo que así propongo al acuerdo.

VIII.- El juez de grado decidió que debían aplicarse intereses desde la fecha del hecho hasta el pronunciamiento apelado al 8%, y desde allí hasta el efectivo pago a la tasa activa cartera general (prés tamos) del Banco de la Nación Argentina.

La parte actora se agravia por la fijación de una tasa de interés del 8%. y solicita que se aplica la activa desde el momento del hecho.

En esta materia debe partirse del fallo plenario dictado por esta cámara en los autos "Samudio de Martínez, Ladislaa c/ Transportes Doscientos Setenta S. A. s/ daños y perjuicios" , del 20/4/2009, que estableció, en su parte pertinente: "2) Es conveniente establecer la tasa de interés moratorio.3) Corresponde aplicar la tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual vencida a treinta días del Banco de la Nación Argentina. 4)La tasa de interés fijada debe computarse desde el inicio de la mora hasta el cumplimiento de la sentencia, salvo que su aplicación en el período transcurrido hasta el dictado de dicha sentencia implique una alteración del significado económico del capital de condena que configure un enriquecimiento indebido".

No soslayo que la interpretación del mencionado fallo plenario, y particularmente de la excepción contenida en la última parte del texto transcripto, ha suscitado criterios encontrados. Por mi parte, estimo que una correcta apreciación de la cuestión requiere de algunas precisiones.

El propio plenario menciona que lo que está fijando es "la tasa de interés moratorio", con lo cual resulta claro que -como por otra parte también lo dice el plenario- el punto de partida para su aplicación debe ser el momento de la mora. Ahora bien, en materia de responsabilidad extracontractual, es moneda corriente la afirmación según la cual la mora (en la obligación de pagar la indemnización, se entiende) se produce desde el momento en que se sufre cada perjuicio objeto de reparación. Por lo demás, así lo estableció esta cámara en otro fallo plenario, "Gómez, Esteban c/ Empresa Nacional de Transportes" , del 6/12/1958. Es, por lo tanto, a partir de ese momento que debe correr la tasa activa fijada en la jurisprudencia plenaria en análisis.

Así sentado el principio general, corresponde ahora analizar si en el sub lite se configura la excepción mencionada en la doctrina plenaria, consistente en que la aplicación de la tasa activa "en el período transcurrido hasta el dictado de dicha sentencia implique una alteración del significado económico del capital de condena que configure un enriquecimiento indebido".

En ese derrotero, la primera observación que se impone es que, por tratarse de una excepción, su interpretación debe efectuarse con criterio restrictivo.En consecuencia, la prueba de que se configuran las aludidas circunstancias debe ser proporcionada por el deudor, sin que baste a ese respecto con alegaciones generales y meras especulaciones. Será necesario que el obligado acredite de qué modo, en el caso concreto, la aplicación de la tasa activa desde el momento del hecho implica una importante alteración del significado económico del capital de condena y se traduce en un enriquecimiento indebido del acreedor. En palabras de Pizarro: "La alegación y carga de la prueba de las circunstancias del referido enriquecimiento indebido pesan sobre el deudor que las alegue" (Pizarro, Ramón D., "Un fallo plenario sensato y realista", en La nueva tasa de interés judicial, suplemento especial, La Ley, Buenos Aires, 2009, p. 55).

Así las cosas, no creo posible afirmar que la sola fijación en la sentencia de los importes indemnizatorios a valores actuales basta para tener por configurada esa situación, ni cree a la sentencia en confiscatoria, como mencionan los recurrentes. Ello por cuanto, en primer lugar, y tal como lo ha señalado un ilustre colega en esta cámara, el Dr. Zannoni, la prohibición de toda indexación por la ley 23.928 -mantenida actualmente por el art. 4 de la ley 25.561- impide considerar que el capital de condena sea susceptible de esos mecanismos de corrección monetaria. En palabras del mencionado colega:"La circunstancia de que, cuando se trata de resarcimientos derivados de hechos ilícitos, el juez en la sentencia estima ciertos rubros indemnizatorios a valores actuales -como suele decirse-, a los fines de preservar en equidad el carácter resarcitorio de la indemnización, no significa que se actualicen los montos reclamados en la demanda o se apliquen índices de depreciación monetaria", pues tales mecanismos de actualización están prohibidos por las leyes antes citadas (Zannoni, Eduardo A., su voto in re "Medina, Jorge y otro c/ Terneiro Néstor Fabián y otros", ésta cámara, Sala F, 27/10/2009, LL Online, entre otros).

Pero más allá de ello, lo cierto es que, aun si se considerara que la fijación de ciertos montos a valores actuales importa una indexación del crédito, no puede afirmarse que la tasa activa supere holgadamente la inflación que registra la economía nacional, de forma tal de configurar un verdadero enriquecimiento del acreedor. La fijación de tasas menores, en las actuales circunstancias del mercado, puede favorecer al deudor incumplidor, quien nuevamente se encontrará tentado de especular con la duración de los procesos judiciales, en la esperanza de terminar pagando, a la postre, una reparación menguada -a valores reales- respecto de la que habría abonado si lo hubiera hecho inmediatamente luego de la producción del daño.

Por las razones expuestas, no encuentro que se configure, en la especie, una alteración del significado económico del capital de condena que configure un enriquecimiento indebido de la parte actora.

Por consiguiente, considero que debería aplicarse la tasa activa fijada en la jurisprudencia plenaria desde la fecha del accidente debatido en las presentes actuaciones y hasta el efectivo pago de los importes adeudados.

IX.- Finalmente, la demandada se queja por la imposición de costas de primera instancia.

Toda vez que la cuestión relativa a la responsabilidad fue adversa a la recurrente, no encuentro motivos que me permitan apartarme del principio objetivo de la derrota consagrado en el art.68 del CPCCN.

Corresponde, entonces, rechazar el presente agravio y confirmar el pronunciamiento apelado en cuanto a la imposición de costas a la demandada vencida.

X.- Las costas de alzada, teniendo en cuenta el éxito obtenido y la importancia económica de las pretensiones de las partes, deberían, a mi juicio, ser impuestas a la demandada y la citada en garantía, al haber sido sustancialmente vencidas (art. 68 y 71 del CPCCN).

XI.- Por las razones expuestas, propongo al acuerdo: 1) Modificar la sentencia apelada en el sentido de atribuir a la demandada el 100% de la eficacia causal en la producción del accidente, y por consiguiente disponer que la demandada y la citada en garantía -esta última, en la medida del seguro- deberán afrontar la totalidad de los importes por los que prospera la condena; 2) Modificar la cuantía de las siguientes partidas: a) "Incapacidad sobreviniente", que se fija en la suma de $ 70.000, b) "Daño moral", por el que se reconoce la cantidad de $ 45.000.-, y c) "Gastos médicos, de farmacia y traslados", que se justiprecia en $ 3.000; 3) Conferir por "tratamiento psicológico" la suma de $ 2.300; 4) Liquidar los intereses conforme a lo establecido en el considerando VIII de este voto; 5) Confirmar la sentencia apelada en todo lo demás que decide y fue objeto de apelación y agravios, y 6) En cuanto a las costas de alzada, teniendo en cuenta el éxito obtenido y la importancia económica de las pretensiones de cada una de las partes, propongo que sean impuestas a la demandada y la citada en garantía, al haber sido sustancialmente vencidas (arts. 68 y 71 del CPCCN).

A la misma cuestión, el Dr. Li Rosi dijo:

Adhiero al muy fundado voto del Sr.Juez preopinante con una aclaración y una excepción.

La aclaración está referida al mecanismo de cálculo del resarcimiento por la incapacidad sobreviniente pues, en tanto el voto que antecede propicia el empleo de criterios de cálculos matemáticos, el suscripto ha reiteradamente sostenido que la reparación, cualquiera sea su naturaleza y entidad, debe seguir un criterio flexible, apropiado a las circunstancias singulares de cada caso, y no ceñir­se a cálculos basados en relaciones actuariales, fórmu­las matemáticas o porcenta­jes rígidos, desde que el juzga­dor goza en esta materia de un margen de valora­ción amplio (conf. esta Sala, libres n° 509.931 del 7/10/08, n° 502.041 y 502.043 del 25/11/03, 514.530 del 9/12/09, 585.830 del 30/03/12, entre muchos otros).

Sin embargo, dado que finalmente la suma propiciada resulta a mi juicio ajustada a las particularidades del caso, es que, más allá del criterio a través del cual se haya arribado a tal monto, adhiero al resultado finalmente obtenido.

Con esta aclaración, repito, adhiero al voto del Dr. Sebastián Picasso.-

La disidencia queda ceñida, entonces, en punto a la tasa de interés aplicable al caso. En efecto, y de acuerdo a lo establecido por la doctrina plenaria sentada por esta Cámara Civil en los autos "Samudio de Martínez, Ladislaa c/ Transportes Doscientos Setenta S.A. s/ daños y perjuicios" del 20/04/09, sobre el capital reconocido corresponde aplicar la tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual vencida a treinta días del Banco de la Nación Argentina.

Empero, de imponerse esos intereses desde el origen de la mora, se consagraría una alteración del capital establecido en la sentencia, configurando un enriquecimiento indebido.Es que en la medida que los rubros indemnizatorios han sido calculados a valores actuales, la paulatina pérdida de valor de la moneda ya ha sido ponderada, consistiendo ésta uno de los factores que consagran la entidad de la tasa aplicada en la referida doctrina plenaria.-

Por ello, corresponde que desde el momento de la mora y hasta el pronunciamiento apelado, se calculen los intereses a la tasa de interés del 8% anual, que representan los réditos puros y, desde entonces y hasta el efectivo pago, a la tasa activa cartera general (présta mos) nominal anual vencida a treinta días del Banco de la Nación Argentina.

En consecuencia, con la salvedad expresada y la disidencia sostenida, adhiero al voto del Sr. Juez preopinante.-

El Dr. Molteni dijo:

Con la misma salvedad y discrepancia formulada lpor el Dr. Ricardo Li Rosi, adhiero al erudito voto del Dr. Sebastián Picasso.

Con lo que terminó el acto.

Es copia fiel de su original que obra a fs. del Libro de Acuerdos de la Sala "A" de la Excma. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil.

FDO. FERNANDO P. CHRISTELLO (SEC.)

Buenos Aires, noviembre21de 2012

Y VISTOS:

Por lo que resulta del acuerdo que informa el acta que antecede, Se Resuelve: 1) Modificar la sentencia apelada en el sentido de atribuir a la demandada el 100% de la eficacia causal en la producción del accidente, y por consiguiente disponer que la demandada y la citada en garantía -esta última, en la medida del seguro- deberán afrontar la totalidad de los importes por los que prospera la condena; 2) Modificar la cuantía de las siguientes partidas:a) "Incapacidad sobreviniente", que se fija en la suma de setenta mil pesos ($ 70.000.-), b) "Daño moral", por el que se reconoce la cantidad de cuarenta y cinco mil pesos ($ 45.000.-), y c) "Gastos médicos, de farmacia y traslados", que se justiprecia en tres mil pesos ($ 3.000.-); 3) Conferir por "tratamiento psicológico" la suma de dos mil trescientos pesos ($ 2.300.-); 4) Confirmar la sentencia apelada en todo lo demás que decide y fue objeto de apelación y agravios y 5) Imponer las costas de alzada a la demandada y la citada en garantía.

Atento lo decidido precedentemente corresponde adecuar los emolumentos fijados en la anterior instancia, de conformidad con lo normado por el artículo 279 del ordenamiento procesal.

Ello así, valorando la calidad y extensión de la labor desplegada dentro de las tres etapas en que se dividen los juicios ordinarios, lo normado por el decreto ley 7887/56, la ley 16.638/57, los artículos l , 6,7 ,19 , 37 y 38 de la ley 21.839 y concordantes de la 24.432 como así también lo decidido por la sala en cuanto a la forma de regular los honorarios de los peritos médicos, que carecen de un arancel propio (conf. H.558.613 del 14-2-2012 entre muchos otros), corresponde fijar los emolumentos del letrado apoderado de la parte actora, Dr. Miguel E. Allemand, en ($.); los de la letrada de la misma parte, Dra. Graciela L. Canevaro, en ($.); los del letrado apoderado del demandado, Dr. Luis R. Bullrich, en ($.); los de la letrada de la misma parte, Dra. Geraldine Hernández Damasto, en ($.); los del letrado apoderado de la aseguradora, Dr. Enrique E. Bianchi, en ($.); los de la letrada apoderada de la misma parte, Dra. Natalia Virgilio, en ($.); los de la perito médica legista, Dra. Susana E. Gonzalez, en ($.); los del perito ingeniero, Felipe Lumiera, en ($.); los de la perito contadora, Dra. Paola E. Gallo, en ($.) y los de la mediadora, Dra. Ruth E. Geoffroy, en ($.).

Por su labor en la alzada, se fijan los honorarios del Dr. Allemand, en ($.) y los del Dr. Bullrich, en ($.) (arts. l, 6, 7, 14 de la 21.839 y conc. de la 24.432), sumas que deberán ser abonadas en el plazo de diez días.-

Notifíquese y devuélvase.

SEBASTIÁN PICASSO

(EN DISIDENCIA PARCIAL)

RICARDO LI ROSI

HUGO MOLTENI

