En Buenos Aires, Capital de la República Argentina a los 7 días del mes de octubre de dos mil trece, reunidos en acuerdo los Sres. Jueces de la Excma. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala "F", para conocer en los autos del epígrafe, respecto de las cuestiones sometidas a su decisión, a fin de determinar si es arreglada a derecho la sentencia apelada. 

Practicado el sorteo correspondiente resultó el siguiente orden de votación: Sres. Jueces de Cámara Dres. GALMARINI. 

ZANNONI. POSSE SAGUIER. 

A las cuestiones propuestas el Dr. Galmarini dijo: 

I.- Este proceso fue iniciado por los padres del entonces menor de edad B. A. J. I., mediante apoderada, quienes en representación de su hijo demandaron la indemnización de los daños y perjuicios contra A. M. K. y/o quien resulte propietario, usuario o civilmente responsable de la camioneta Isuzu, modelo Trooper, dominio ULF-547. El reclamo tiene origen en el accidente ocurrido el 30 de julio de 2004, en las instalaciones del Club Paracao, de la ciudad de Paraná, provincia de Entre Ríos, en el que el niño hijo de los reclamantes fue atropellado, cuando cruzaba un camino interno del establecimiento, por la camioneta mencionada, conducido por la demandada. 

La aseguradora de esta última responde a la citación en garantía y se opone al progreso de la acción alegando la culpa exclusiva de la víctima. La demandada adhiere a esa contestación y solicita la citación como tercero del Club Paracao, el que contesta dicha citación y solicita su rechazo. 

En la sentencia de fs. 390/397 el Sr. juez por un lado consideró que la conducta del entonces menor no causó ni contribuyó a causar el daño, desechando de tal forma que en el caso se hubiera configurado la eximente de responsabilidad invocada por la citada en garantía y por la demandada. También juzgó que no puede concluirse en que se hubiera violado el deber de vigilancia de los padres del damnificado.En cambio entendió que el club ha contribuido a causar el daño por no haber adoptado medida de seguridad alguna. Por lo cual decidió que en la presunción de responsabilidad que pesaba en contra de la demandada, se ha roto parcialmente el nexo causal por el hecho de un tercero en el 40%, la que no excluye la responsabilidad de la demandada en los términos del art. 1113, párrafo 2º "in fine" del Código Civil, quien deberá hacerse cargo del 60%. El magistrado resolvió que como el actor no adhirió a la citación del tercero solicitada por la demandada, la sentencia no podía afectarlo. De modo tal que hace lugar a la demanda en el 60% del monto de las partidas reconocidas, con costas. En consecuencia, condena a Alejandra Marcela Krassevich a pagar a Brian Alexis Jesús Ibalo, dentro del plazo de diez días la suma de $43.440, con intereses a la tasa del 8% anual desde la fecha del perjuicio hasta el 20 de abril de 2009 -fecha del plenario "Samudio de Martínez Ladislaa c/ Transporte Doscientos Setenta S.A. s/ daños y perjuicios" - y de allí hasta su efectivo pago según la tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual vencida a treinta días del Banco de la Nación Argentina. 

Apelaron el actor, la demandada y su aseguradora. La primera expresa agravios a fs. 434/437 y la demandada junto con la citada en garantía lo hacen a fs. 441/455, cuyo traslado es respondido por la actora a fs. 456/459. 

II.- La demandada y su aseguradora plantean la nulidad de la sentencia en los términos del art. 253 del Código Procesal, invocando para ello el apartamiento del principio de congruencia, la tergiversación de lo acontecido, la prescindencia de medios probatorios y la a su juicio deficiente evaluación de lo actuado en sede penal sobre el alcance de lo allí resuelto.Lo cierto es que tales cuestionamientos y los fundamentos en que se sustentan los recurrentes son susceptibles de ser examinados y decididos mediante el recurso de apelación. 

El recurso de nulidad tiene por objeto obtener de la Cámara sentencia de invalidez cuando la dictada por el juez de primera instancia se ha pronunciado sin guardar las formas y solemnidades prescriptas por la ley. Así, la nulidad es procedente cuando la sentencia contiene defectos de forma (entre otros, omisión de fecha o de la firma del juez). A su vez, se ha considerado inadmisible el recurso de nulidad cuando los pretendidos vicios de una resolución judicial pueden ser reparados por vía de la apelación. Por ello, se ha entendido que no acarrea la nulidad de la sentencia la omisión de pronunciamiento o de fundamentación suficiente cuando esos defectos son reparables por el recurso de apelación (Santiago C. Fassi, "Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, comentado, anotado y concordado", T. I, p. 437/42, nº 862 y siguientes, Ed. As-trea, Buenos Aires, marzo de 1975). 

Es reiterada y pacífica la jurisprudencia de nuestros tribunales en cuanto a que si los agravios pueden ser reparados por vía del recurso de apelación, la nulidad de la decisión, sostenida en la alzada, no ha de ser acogida. Ello obedece al principio de instrumentalidad de las formas y a la doctrina que requiere la existencia de perjuicio no subsanable por otra vía, para la obtención de la invalidez perseguida (CNCiv., sala E diciembre 21/1981 "Copello, Darío M. v. Domínguez, María G.", JA 1982-III-540; id. Sala F, septiembre 17/2007, "Alfi Daniel Horacio y otros c/ Cabrera Andrea Mónica s/ daños y perjuicios" , L. 435.898). 

Por lo expuesto se rechaza el recurso de nulidad. 

III.- Comenzaré con el tratamiento de los agravios formulados por la demandada y la citada en garantía relacionados con la responsabilidad.Más allá de la generalidad de los planteos efectuados por estas apelantes no es exacto que el magistrado se haya apartado del principio de congruencia, ni tampoco que haya tergiversado los hechos en los que se sustenta la acción, ni que hubiera prescindido de medios probatorios pertinentes y conducentes para la decisión del caso. Contrariamente a lo expresado por los recurrentes al argüir la nulidad del pronunciamiento, lo que ha hecho el Sr. Juez es apreciar la prueba producida relacionada con los hechos invocados por las partes y llegar a una conclusión distinta de la pretendida por los apelantes. Corresponderá entonces examinar los agravios sobre la valoración de la prueba efectuada por el magistrado, en aquellos aspectos que la crítica reúna las exigencias de ser concreta y razonada como prevé el art. 265 del Código Procesal, respecto de la fundamentación del juzgador. 

En lo atinente al pronunciamiento recaído en sede penal, contrariamente a lo aducido por la demandada y su aseguradora, asiste razón al Sr. Juez en cuanto sostiene que la declaración de la prescripción de la acción penal carece de efectos de cosa juzgada en el proceso en que se deduce la pretensión civil de resarcimiento de los daños causados por un hecho ilícito, por no tratarse de ninguno de los supuestos contemplados en los arts. 1102 y 1103 del Código Civil (fs. 391) 

Se ha entendido que el art. 1103 determina cuándo la sentencia absolutoria en el fuero penal tiene igual autoridad de cosa juzgada en el juicio civil y se aclara que esa previsión puede sintetizarse así: "sólo cuando la absolución del acusado se funda en la inexistencia del hecho que se le enrostra -o en su ausencia de autoría sobre el mismo que es otra forma de no existir el hecho respecto de él-, ese pronunciamiento no puede ser revisado en sede civil." (Jorge Joaquín Llambías-Patricio Raffo Benegas- Fernando Posse Saguier en "Código Civil Anotado" T. II-B, p.707, Abeledo-Perrot, Bs. As.2004). 

Concordantemente con lo previsto por el citado artículo del Código Civil, con respecto al sobreseimiento definitivo, esta Sala ha adherido al criterio según el cual la eficacia de la cosa juzgada frente al sobreseimiento es muy limitada, desde que se reduce al supuesto en que se lo ha dictado por no haber existido el hecho denunciado, o por no ser el procesado su autor. Pero corresponde hacer el distingo entre dichos supuestos, de aquellos que carecen de ese efecto entre los que se enuncian la declaración de inocencia o de falta de culpabilidad del agente que obró el hecho, la calificación del hecho principal como no constitutivo de delito penal, la inimputabilidad penal del autor, la amnistía y la prescripción de la acción penal, que es lo que ocurre en el caso de autos (conf. CNCiv., Sala "C", L. 318.223, del 14-03-03, y sus citas; id. Sala F, diciembre 7/2005, "Ocretich, Matías Francisco y otro c/Abenia Pereyra, Claudio Daniel y otro s/daños y perjuicios" L. 433.741). 

Como en el caso la causa penal concluyó con la resolución que declaró prescripta la acción penal (fs. 92 del expte. penal), las quejas de los recurrentes sobre este aspecto del pronunciamiento de primera instancia pierden todo sustento. 

Las recurrentes condenadas cuestionan el examen de la prueba obrante en autos efectuado por el magistrado, alegando que se comprobó la culpa del menor por el juego dinámico de acreditaciones recíprocas de las partes, y la culpa de los progenitores en no saber cuidar y proteger a un menor de edad. Discrepa con la apreciación del Sr.Juez sobre la circunstancia de que el menor estaba corriendo y pasando a un amigo, sin haber demostrado o tenido por sentado "la velocidad de la camioneta", alegando más adelante que avanzaba a escasa velocidad "como solo puede hacerlo en un club interno". A su vez, cuestiona que se hubiera tenido en cuenta la declaración parcial de un solo testigo que como testigo único su declaración aduce que sería nula (aunque no lo menciona es presumible que se refiera al testigo declarante a fs. 260, mencionado por el juez a fs. 291 vta último párrafo). Sin perjuicio de esa alegación invoca inmediatamente la declaración de la única testigo que dijo haber presenciado el accidente, que iba de acompañante en la camioneta, para sustentar su alegación de que le fue imposible conservar el dominio frente a un niño que aparece de golpe y se entrome te y se cruza en la marcha de la camioneta (fs. 441 vta.). 

Contrariamente a lo aducido por los recurrentes juzgo adecuada la apreciación de los elementos de convicción aportados al proceso que efectúa el magistrado, para concluir en que no se ha probado suficientemente la eximente de culpa de la víctima. 

En cuanto al testigo único debe recordarse que en nuestro derecho la regla "testis unus testis nullus", no es de aplicación por lo menos con el mismo rigorismo que emana de la máxima. El art. 456 del Código Procesal establece que la fuerza probatoria de ese medio debe apreciarse según las reglas de la sana crítica. Aquella regla no tiene ningún fundamento, porque si bien no existe la garantía que supone la concordancia entre las declaraciones de varios testigos, ella puede hallarse compensada por la calidad del testigo único y la exigencia de valorar su declaración con severidad y mayor rigorismo crítico, tratando de desentrañar su mérito o inconsistencia, mediante su confrontación con las demás circunstancias de la causa (CNCiv. sala F, julio 31/1989, "Barrera, Desiderio c/Sarachaga, Blanca J.y otro s/cobro de pesos"; junio 29/2005, "Barrera, Jonathan, Marcelo C/ Gianera, Héctor A. y otro s/ daños y perjuicios", L. 414.867). 

De ahí que no corresponda descartar la declaración de ninguno de los dos testigos declarantes a fs. 258/259 y 260/261, en aquellos aspectos parciales en que únicamente cada uno de ellos hace mención a hechos que el otro no menciona, sus declaraciones deben apreciarse según las reglas de la sana crítica (arg. arts. 386 y 456 del Código Procesal). 

Como sostuvo el magistrado es cierto que el entonces menor declaró que salió corriendo con un amigo -cuando su padre lo había ido a buscar a la cancha de basquet del club, donde habían estado jugando, para ir a comer- y que se le dio por pasar a su amigo, cuando una camioneta que venía fuerte lo choca en la espalda y no se acuerda más, por haberse desmayado o mareado (fs. 60 causa penal, tenía entonces 12 años de edad). También declaró que cuando salieron corriendo para afuera, fue para buscar a otros amigos para ir a comer (ver fs. 60 causa penal). Aclaro esto porque en alguna forma corrobora otro elemento de juicio apreciado por el Sr. Juez que surge de la declaración del testigo Sánchez, esto es, que en la zona en que ocurrieron los hechos había otros chicos jugando que entraban y salían (ver fs. 260). La testigo Rene, prima de la demandada que iba en la camioneta, única testigo que vio el accidente, también hizo referencia a chicos que entraban y salían de un acceso que era para vehículos, aclarando que aparentemente estaban en una reunión de equipo (fs. 258). 

Aun sin soslayar lo apuntado por el experto policial en accidentología a fs.79/80 de la causa penal acerca del ancho de apenas 3,7mts del acceso vehicular del club y de la explicación sobre que el espacio de percepción reacción es mínimo tanto para el peatón como para el conductor (fs. 80 causa penal), corresponde tener por debidamente acreditada otra circunstancia que en manera alguna puede ser dejada de lado para determinar la responsabilidad en la producción del accidente, esto es, la señalada por el magistrado en cuanto a que la camioneta se desplazaba dentro de una calle interna, de noche, en un lugar con gran cantidad de niños que entraban y salían. 

En la sentencia se cita doctrina según la cual la presencia de criaturas en el lugar aun sin vigilancia es un hecho corriente y general en un club que debe ser meritado por el automovilista (ver fs. 392, cita de Galdós, Jorge Mario "Los peatones y el cruce fuera de la senda de seguridad", L.L. Responsabilidad Civil, Doctrinas Esenciales-Ptes. Grales y Especial, T. III, pág. 1329 y ss.). 

La testigo Rene declaró que iba sentada al lado de su prima que manejaba la camioneta, que iban a una fiesta al "club Neuquen" -es de presumir que equivocó el nombre del club, situación que es intrascendente para la solución del caso-, y que al ingresar al club para llegar adonde estaba el salón, ella frena, pone primera, avanza a la velocidad que se puede ingresar a un predio, a una velocidad baja, y aclara que había una barrera para ingresar al club que tendría que haber estado baja y con personal del club para abrirla, sin embargo estaba abierta y no había nadie del club.Cuando iban pasando por un pasillo, salió corriendo un niño que según la testigo choca contra la camioneta, aclarando que salió corriendo muy fuerte, golpeó y cayó y no le dio tiempo a su prima para reaccionar, quien frenó pero lo apretó con la rueda delantera izquierda, agregando la testigo "creo que le apretó la pierna". Explicó que bajaron y vieron que el nene se había lastimado la pierna. Observó que estaba el papá y un técnico de fútbol, y allí es donde hizo referencia a que había chicos que entraban y salían de un acceso que era para vehículos, destacando que aparentemente estaban en una reunión de equipo (ver fs. 258, resp. a la 2ª. preg.). A la ampliación de fs. 259 responde que el chico sale del lado izquierdo, golpea en la camioneta e impacta en la parte delantera izquierda, cerca de la trompa. 

Es de observar que se trata de una testigo única, prima de la conductora de la camioneta aquí demandada, que además iban juntas en el mismo vehículo a una fiesta que se realizaba en el club, todas circunstancias que exigen una apreciación de sus dichos con el mayor rigorismo crítico. 

La versión de la testigo en cuanto afirma que fue el menor quien golpea contra la camioneta, en la parte frontal izquierda aclarando "cerca de la trompa", resulta al menos poco verosímil y que vislumbra el propósito de favorecer la posición en el pleito de su prima, conductora del vehículo en el que ambas se desplazaban, pues -como advierte el magistrado- si la rueda apretó o paso por encima de la pierna del niño (como surge también de las constancias de fs. 180 y de la prueba pericial médica de fs. 244 vta.: fractura de peroné derecho por aplastamiento de rueda de vehículo), la pierna debió estar de frente a la rueda, y consecuentemente -agrego- la embestida contra el menor tuvo que haber sido con el frente de la camioneta.Genera suspicacia la manifestación tan precisa de la testigo al señalar que cuando iban ingresando al club su prima puso primera, y aclarar que la camioneta iba a una velocidad baja, a la que se puede ingresar a un predio. Resulta poco verosímil que una acompañante esté observando cuál es el cambio de velocidad que en cada momento utiliza la conductora de un vehículo, máxime cuando avanzaban por un pasillo angosto en una zona donde había muchos niños que entraban y salían por ese sector, también destinado al acceso de vehículos automotores. 

Aun cuando la velocidad no haya sido determinada fehacientemente, la declaración de la prima de la conductora de la camioneta no basta para tener por acreditado que circulaba a la velocidad precautoria que imponía la situación en que se encontraba ese acceso al club, en cuyo trayecto había zonas en las que ese camino interior también era utilizado por peatones para trasladarse de un sector a otro del mismo club y que en el momento del accidente, en los alrededores del mismo lugar en que ocurrió se advirtió la presencia de personas que por allí transitaban. 

Aunque se haya acreditado que el menor ingresó a ese pasillo o camino interior del club corriendo e intentando ganarle a su amigo, y hubiera estado distraído al hacerlo, por tratarse de una zona también destinada al cruce de quienes practican deportes en ese club, y por la situación que presentaba el lugar en el momento en que se produjo el accidente, considero que en el caso para eximir de responsabilidad al dueño o guardián de un automotor en movimiento prevista en el art. 1113, segundo párrafo, segunda parte, del Código Civil, no basta con alegar que el niño apareció de golpe y que se entrometió y cruzó en la línea de marcha de la camioneta, de modo tal que le resultó imposible a la conductora evitar la colisión.Para que se configure la ruptura total o parcial del nexo causal por la eximente de culpa o el hecho de la víctima, deben aportarse pruebas que no den lugar a dudas sobre esa ruptura del nexo causal, no bastando las meras inferencias sin el debido respaldo probatorio. Las características del lugar y el movimiento de personas descripto por los testigos, lleva a concluir que quien guiaba la camioneta debió avanzar por esa zona a paso de hombre y aun detenerse hasta que tuviera libre el paso. 

Sea porque la velocidad que desplegaba la camioneta fuera inadecuada en tanto no le permitió a la demandada controlar su vehículo, o que no extremó las precauciones ante la presencia de menores en la vía de acceso vehicular al club o en proximidades a ese acceso, sin atender debidamente las características de dicha calle interna, con edificación y puertas por donde se puede acceder a ella, aun de noche y con gran cantidad de niños en el lugar, todas estas circunstancias tenidas en cuenta por el magistrado en la sentencia, llevan a concluir con él en que aun cuando el actor entonces menor de edad hubiese accedido a esa calle distraído, ello no obsta a la responsabilidad de la demandada, desde que las condiciones de modo, tiempo y lugar en que se desarrolló el accidente, impiden tener aquel acontecimiento como concausa del daño. Juzgo también acertado lo sostenido por el Sr. Juez en el sentido de que los peatones tienen prioridad de paso al pretender cruzar las calles internas del club. 

Desestimada la alegada culpa de la víctima o que ésta hubiera contribuido causalmente en la producción del accidente, y por tanto que no se configura en el caso tal eximente de responsabilidad prevista en el citado párrafo segundo "in fine" del art. 1113 del Código Civil, se desvanece la alegación de culpa in vigilando de los progenitores, más allá de que en el caso ni siquiera se ha acreditado la violación de ese deber de vigilancia. Resulta insuficiente para rebatir los fundamentos del Sr.Ju ez invocar la culpa de los progenitores por no saber cuidar y proteger a un menor de edad, en un determinado lugar y a una hora crucial (fs. 442 vta). Como bien puso de resalto el magistrado, en el caso se presentan elementos de juicio que descartan esa falta de cuidado: que el entonces menor se encontraba en un lugar de esparcimiento y que en ese momento estaba en compañía de su padre en el lugar, quien lo había ido a buscar para comer (fs. 392 vta.). Es de observar que según la testigo de fs. 258, en el momento del hecho estaban el papá del niño y un técnico del equipo, circunstancias reveladoras de la cercanía en el cuidado de los menores que integraban ese equipo por parte del padre y de quienes los tenían a su cargo mientras desarrollaban las actividades deportivas y durante la posterior reunión que comúnmente realizan los jugadores luego del encuentro. 

En lo atinente a la parte de responsabilidad que el magistrado atribuye al club citado como tercero por la demandada, ésta y la citada en garantía cuestionan que la actora no lo hubiera demandado, por entender que la responsabilidad de la reclamante (culpa del menor y de sus progenitores) y del club debe ser en el ciento por ciento. A su vez la actora cuestiona que se hubiera endilgado responsabilidad al club, por considerar que la única culpable fue la demandada, por lo que aduce que no corresponde eximirla parcialmente, ya que si la testigo vio al actor aquélla también tuvo que observarlo, y si no lo hizo no fue porque la barrera estaba levantada, sino porque no se encontraba atenta en el momento del hecho. Para el supuesto de que se considerara que hubo concurrencia de culpas, pide se le asigne a la demandada mayor responsabilidad. 

Los fundamentos desarrollados anteriormente, concordantes con los del Sr.Juez de primera instancia, que dan sustento a su decisión, determinan la responsabilidad de la demandada y descartan que la conducta del entonces menor o de sus progenitores configure alguna de las eximentes previstas por la ley con entidad para provocar la ruptura parcial o total del nexo causal. De ahí que la alegación de la demandada y de la aseguradora en el sentido de que el 100% de responsabilidad deba endilgarse a la víctima o sus padres y al club resulta inadmisible, sin perjuicio de la participación causal que se atribuya al club. El hecho de que la actora no hubiera demandado al club tampoco importa culpa de su parte en lo relacionado con la producción del accidente, sino que únicamente de mantenerse la decisión de primera instancia se reduciría la medida en que debe responder la demandada en el porcentual por el que esta última se libera de responsabilidad por la ruptura parcial del nexo causal fundada en el hecho de un tercero. 

Las razones expresadas por la actora en su memorial para fundar su pretensión son las que en lo substancial han sido tenidas en cuenta por el Sr. Juez y en este voto para endilgar responsabilidad a la demandada en la producción del accidente, pero esa responsabilidad no necesariamente excluye la que concausalmente pudo haber tenido el club, como lo ha decidido el magistrado. 

Estimo que la decisión apelada se encuentra debidamente fundada, pues el sentenciante señala con precisión cuáles son los elementos de juicio por él apreciados para concluir en que también las insuficientes medidas de seguridad adoptadas por el club el día del hecho contribuyeron en su producción, teniendo en cuenta las actividades que en su sede se desarrollaban ese día.No sólo tuvo en cuenta las características del acceso al club, que el pasillo de ingreso de automóviles era estrecho, la ubicación de la cancha de basquet y la ubicación de la barrera de entrada y otra de contención posteriormente instalada entre el pasillo de la cancha de basquet y el acceso vehicular, sino la ausencia de medidas de seguridad adecuadas. Entre ellas enuncia la inexistencia de cartel indicador de velocidad, reductor o moderador de ésta, advertencia de niños en el lugar, o barrera de contención como recién se observa entre el pasillo de la cancha de basquet y el acceso vehicular, y juzga acertadamente como fundamental la circunstancia de que la barrera de ingreso al club se hallaba levantada. A esa falta de señalización adecuada y la no utilización de la única barrera de ingreso, el magistrado agrega que ningún personal del club controlaba el lugar, pese a que en la sede del club había una fiesta privada y festejos por algún logro de un equipo de fútbol (fs. 393). 

Ese libre ingreso al club y la falta de personal que controlara e indicara la existencia de actividades deportivas y festejos, y la cantidad de niños que se desplazaban en determinadas zonas del pasillo de ingreso, para que el avance de vehículos fuera realizado a mínimas velocidades y con la debida atención en el manejo, me llevan a coincidir con el Sr.Juez en que han contribuido significativamente en la ocurrencia del accidente, y no encuentro motivo para modificar los porcentajes de responsabilidad establecidos en la sentencia. 

Es de advertir en el caso que, por un lado, el tercero citado por el demandado -no condenado pero sí considerado responsable en el 40%- no apeló lo decidido sobre la responsabilidad en su contra; y por otro, que la actora ha limitado su agravio a que se declarara la responsabilidad exclusiva de la demandada y subsidiariamente a que de mantenerse la existencia de las concausas admitidas en la sentencia y consecuentemente la concurrencia de responsabilidad, se establezca un porcentual mayor a la aquí demandada, pero no invocó que de mantenerse esa corresponsabilidad de la demandada y del tercero citado, por tratarse de obligaciones concurrentes la demandada fuera condenada al pago total de la reparación de los daños reconocidos, por lo que la decisión de primera instancia en cuanto limitó la condena al 60% de los importes indemnizatorios admitidos debe ser mantenida. 

IV.- Corresponde, entonces, considerar las quejas de las apelantes sobre las partidas indemnizatorias y sobre los montos. 

El actor cuestiona el monto fijado en concepto de indemnización del daño moral. Aclara que comparte el criterio según el cual el daño psíquico conforma un rubro independiente del daño moral, aunque pone el acento en que en el importe establecido por el magistrado se encuentra comprendido el resarcimiento del daño psicológico y del estético, además del daño moral propiamente dicho. 

La demandada y su aseguradora en su extenso y reiterativo memorial, cuestiona la procedencia de las partidas admitidas, aunque también afirma que no sólo se deben reducir y disminuir los montos indemnizatorios otorgados, sino además la tasa de interés fijada. Se agravia también de la forma en que fueron aplicadas las costas (ver especialmente fs. 444/454) 

Sobre este último memorial, contrariamente a lo expresado por el presentante, estimo que sólo con un criterio amplio puede considerarse que satisface mínimamente las exigencias de crítica concreta y razonada de los fundamentos del Sr. juez.Más bien constituye un desarrollo impreciso y reiterativo de la opinión del profesional que firma el memorial discrepante con los fundamentos del juez. De ahí que me limitaré tratar esos aspectos críticos referidos a cuestiones concretas relacionadas con la procedencia del reclamo o con el monto fijado, sobre la base de los elementos de convicción aportados al proceso, recordando que los jueces no están obligados a seguir a las partes en todas sus argumentaciones, sino en las que consideren conducentes a la solución del pleito (Santiago C. Fassi, "Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, comentado, anotado y concordado" T. I, p. 277/278, nº 541 y antecedentes citados, Astrea, Bs. As. 1975). 

a)Incapacidad física sobreviniente. En manera alguna puede considerarse que el Sr. juez ha resuelto "ultra petita", apartándose del principio de congruencia, pues el reclamo por esta partida lo funda precisamente en la doble fractura del peroné de la pierna derecha, aludiendo a la cicatriz en la pantorrilla, lesiones que atribuye al fuerte impacto y al aplastamiento de la pierna con la rueda delantera (ver fs. 12), lo cual basta para considerar incluido en la demanda el reclamo indemnizatorio por incapacidad física sobreviniente. 

No es cierto que fueran escasas las lesiones sufridas por el menor, ni menos aún que las secuelas no impidan su desenvolvimiento posterior en su vida. El Sr. juez no sólo tuvo en consideración las constancias de la historia clínica (fs. 180) de la que surge la gravedad de las lesiones padecidas -traumatismo de pierna derecha por aplastamiento de rueda de vehículo, tumefacción y dolor con hematoma en pierna; Rx fractura de peroné 1/3 1/2 sin desplazamiento; piel en mal estado), sino que a fs. 394 vta. describe detenidamente las secuelas incapacitantes observadas por el perito médico: desviación interna del eje longitudinal de ambas tibias, pero más acentuada la derecha; deformación y engrosamiento del peroné derecho (ver en pericial médica fs.210 y 211); lesión neurogénica derecha de intensidad leve en territorio de distribución distal de ambos nervios explorados, que compromete músculos tibial anterior, pedio y abductor primer dedo (fs. 211). También se describe la característica de la cicatriz de 14 cm. de longitud y 10 cm de ancho (fs. 211). Además tuvo en consideración lo expresado por el perito médico en cuanto al examen funcional de miembros inferiores, en el que se destaca que radiográficamente presenta secuelas de fractura de peroné mal consolidada, y que el actor presenta dolor en la posición de cuclillas y al agacharse. Agrega el perito gemelos ligeramente hipotróficos (fs. 211 penúltimo párrafo) y al responder a las impugnaciones el perito describe esta secuela como hipotrofia de gemelos derechos con diferencias perimetrales, reiterando las secuelas observadas que justifican la incapacidad (fs. 244 vta.), por él estimada en el 10% parcial y permanente, por las derivadas de las lesiones del miembro inferior derecho (fs. 214). 

Reiteradamente he adherido al criterio según el cual pese a que las normas procesales no otorgan al dictamen pericial el carácter de prueba legal, cuando éste comporta la necesidad de una apreciación específica del saber del perito, para dejarlo de lado es de rigor, en principio, valorar elementos que permitan advertir fehacientemente el error o el insuficiente aprovechamiento de los conocimientos científicos que debe tener el perito por su profesión o título habilitante. Por otro lado, cuando la peritación aparece fundada en principios técnicos inobjetables, la sana crítica aconseja frente a la imposibilidad de oponer argumentos científicos de mayor peso, aceptar las conclusiones de aquélla (conf. CNCiv. Sala "C", agosto 12/1983, L.288.962; id. febrero 29/1984, L.2382; id. noviembre 14/1988, L.36.226; id. agosto 23/1994, L.130.191, votos del Dr. Alterini; id. abril 17 /2001,"Pilipezuk Hugo F. c/ Vega José M. s/ daños y perjuicios", L.312.438; id.Sala "F", junio 30/2005, "Isola Carlos Ariel c/ Zerfus Alberto Oscar y otro s/ daños y perjuicios", L. 416.773; id. Sala F, octubre 25/2007, "Lang Víctor c/ Camino del Atlántico s/ daños y perjuicios"  L.H.440558 y "Molina Andrés c/ Lang Víctor s/ daños y perjuicios" L.H.440.358). 

El juez ha valorado adecuadamente la eficacia probatoria del dictamen del perito médico designado en estas actuaciones, de conformidad con las previsiones de los arts. 386 y 477 del Código Procesal y con la jurisprudencia que cita a fs. 395. Como bien recuerda el magistrado la fundamentación médica realizada por un abogado sin otro elemento de convicción que la respalde, carece de entidad para rebatir la efectuada por el profesional especialista que actuó en el proceso como perito médico. 

Frente a la eficacia probatoria reconocida a la prueba pericial médica, la pretensión de la demandada y de su aseguradora de que se considere inadmisible el resarcimiento por incapacidad física sobreviniente pierde todo sustento y debe ser rechazada. En cuanto al monto indemnizatorio fijado por el sentenciante en la suma de $35.000, juzgo que en el caso ha sido adecuadamente determinado por el Sr. juez si se tienen en cuenta las secuelas físicas permanentes por las sufridas por el actor cuando tenía la edad de 12 años, y que han limitado todos los aspectos de su vida hacia el futuro no sólo el laboral y productivo, sino la incidencia que tiene en todas las actividades, social, cultural, deportiva y aún en la individual. El juzgador al fijar el importe indemnizatorio por esta partida tuvo en cuenta la falta de asistencia de la víctima a los controles y curaciones que surge de lo informado en las constancias de la historia clínica (fs. 180), aunque es de destacar que el perito médico alude a esa falta incluyendo la valoración de injertos que hubiera mejorado la estética (fs. 215, resp.3ª.), lo cual es revelador de que esa falta sólo habría incidido en el aspecto estético. 

Por lo expuesto, juzgo insuficientes las quejas referidas al monto indemnizatorio de la incapacidad física sobreviniente, por lo que propongo confirmar lo decidido en primera instancia sobre el punto. 

b)Daño moral. Daño psicológico. Daño estético. El Sr. juez ha determinado la suma global de $35.000 para indemnizar el daño moral, incluyendo en ese importe el resarcimiento del daño psicológico y del estético. 

El actor aunque discrepa con la solución de establecer una cantidad que engloba la indemnización del daño moral y la del psíquico, por entender que constituyen partidas independientes, su queja se centra principalmente en considerar exiguo el importe fijado en la sentencia. En cambio, la contraparte cuestiona por un lado la procedencia del resarcimiento del daño moral, lo mismo que el del daño psicológico y del estético, y, en su caso, también considera excesivo el monto determinado por el Sr. juez. 

No cabe duda de que el daño moral y el daño psicológico son conceptos diferentes, que han de ser valorados con autonomía. La confusión entre el daño psíquico y el daño moral es inadmisible. Uno constituye un menoscabo patológico de la salud psíquica, que integra el concepto de incapacidad sobreviniente, mientras que el otro repercute en los sentimientos o en la interioridad del damnificado, lo dañado son bienes de goce, afección y percepción emocional y física (CNCiv. Sala F, octubre 26/2004,"Molina Silvia Sandra c/ Linea 37 Cuatro de Septiembre y otros s/ daños y perjuicios"; id. Septiembre 15/2005, L. 423.766; id. Junio 2/2008, L.498.774). 

Si bien es cierto que lo que interesa es indemnizar el daño efectivamente padecido, sin importar que se determine separada o globalmente, juzgo que ese criterio es conveniente aplicarlo principalmente cuando se trata de partidas afines, como es cuando se trata de resarcir el daño moral y la lesión estética de naturaleza extrapatrimonial. Pero si el daño psíquico o psicológico integra el concepto incapacidad sobreviniente, considero que debe ser indemnizado en forma independiente o junto con las secuelas físicas dentro de la partida incapacidad sobreviniente. De ahí que en el caso consideraré por separado del daño moral al resarcimiento del daño psicológico, y al daño estético extrapatrimonial junto con el daño moral. 

En el aspecto psicológico el perito médico sostuvo que el actor presenta en forma clara manifestaciones angustiosas, fóbicas (que se expresan con claridad en las pruebas psicométricas y proyectivas que afectan la estabilidad de sus emociones). Destaca que su sintomatología adquiere un carácter descompensatorio y se manifiesta sintomáticamente con hipobulia, fobia, temores exacerbados, notoria inseguridad por pérdida de confiabilidad en sus recursos, dificultades adaptativas, intentos de control (fallidos) con desbordes, timia displacentera. Diagnostica un sindrome depresivo traumático en período de estado leve (fs. 213). El perito estima esta incapacidad en el 15%. También aconsejó la realización de una psicoterapia individual durante seis meses una vez por semana (fs. 214). 

Por las mismas razones expresadas al tratar la incapacidad física sobreviniente respecto de la valoración de la prueba pericial médica, corresponde desestimar las observaciones que formulan la demandada y su aseguradora sobre este aspecto de la prueba pericial, teniendo en cuenta además la contestación a las impugnaciones efectuada a fs. 244/245 y la constancias acompañadas con esa presentación.La circunstancia de que en su momento no hubiera asistido a controles y curaciones, no obsta a la admisión por el juez de una partida para atender el costo de la psicoterapia, pues producido el daño, el responsable del accidente debe colocar al damnificado en condiciones de realizar ese tratamiento. Pero al mismo tiempo tengo en cuenta para establecer la indemnización por daño psicológico que esa psicoterapia presumiblemente en alguna medida disminuirá la incapacidad estimada por el perito. 

Por estas consideraciones, teniendo en cuenta la secuela incapacitante en el aspecto psíquico que el actor sufrirá de manera permanente, atendiendo especialmente a la edad del damnificado, en uso de las facultades atribuidas por el art. 165 del Código Procesal, propongo estimar la valoración de la incapacidad psicológica en $20.000, a valores de la fecha de la sentencia de primera instancia, debiendo responder la demandada en el 60%, esto es, por la suma de $12.000. 

En lo atinente a la lesión estética he sostenido que tanto desde el criterio que no admite su autonomía como ítem separado, como del que entiende que más allá de la repercusión física en sí misma y aun de los efectos perjudiciales que producen en el ámbito del daño moral, la lesión estética justifica un resarcimiento específico (CNCiv. Sala C, abril 16/1998, "Fernández Miriam E. y otro c/ Foglia, Jorge O. s/ sumario", L. 227.773; id. Sala C, septiembre 12/2000, "Anglada, Miguel Ángel c/ Bartolomé Mitre SACIF s/ daños y perjuicios", L. 293.432), una vez acreditada debe ser resarcida, sea en forma global o en forma separada. 

Como integrante de la Sala "C" de este fuero he adherido al criterio que considera que el daño estético constituye una vulneración al derecho a la integridad física de la persona comprensivo del correspondiente derecho del sujeto a no ver alterado injustamente su cuerpo y su imagen; ello, sin perjuicio de que, en determinadas situaciones, la vulneración de este derecho pueda generar un daño patrimonial (CNCiv.Sala "C", julio 7/2005, "Contrera, Victor Narciso y otros c/ Wasiluk, Olga s/ daños y perjuicios", L.417.054). 

Se trata, en definitiva, de una manifestación distinta de la que es objeto del daño moral, pero que comparte con éste la característica de referirse a bienes jurídicos extrapatrimoniales de las personas. 

Las características de las cicatrices descriptas por el perito médico a fs. 211 (14 cm de longitud y 10 cm de ancho, situadas en el tercio medio de la cara anterointerna y anteroexterna de la pierna, dolorosa a la palpación, no supura, no adherida a los planos profundos, brillosa hipopigmentada), que pueden observarse en las fotografías acompañadas al contestar las impugnaciones (ver fs. 239/243), constituyen elementos reveladores de las secuelas estéticas que configuran un daño indemnizable en el ámbito extrapatrimonial y, en el caso, en forma global con el daño moral. 

En lo concerniente a la indemnización del daño moral en sí mismo considerado, resulta un error jurídico inadmisible la alegación formulada por la demandada y su aseguradora en cuanto considera inaplicable el art. 1078 del Código Civil a los supuestos de daños causados por vicio o riesgo de la cosa contemplados en el art. 1113, pues contrariamente a lo aducido por estas apelantes la responsabilidad objetiva consagrada en esa norma no deja de estar encuadrada en la órbita de los hechos o actos ilícitos. 

Por tratarse de partidas independientes, el resarcimiento del daño moral, la determinación del monto en ma nera alguna está limitada a un porcentual del importe reconocido en concepto de incapacidad sobreviniente. 

El resarcimiento del daño moral exige tomar en consideración los dolores y padecimientos del damnificado a partir del accidente sufrido, el tiempo de convalecencia hasta su restablecimiento, y las demás repercusiones anímicas que provocaron las lesiones inferidas y los tratamientos a que fue sometido. Si bien no es susceptible de prueba directa, cabe presumir el daño moral in re ipsa por las características del hecho y la índole de los perjuicios sufridos (Conf.CNCiv. Sala "F", septiembre 23/2011, "Cardozo, A. c/ G.C.B.A. s/ daños y perjuicios" L. 575.510). 

El Dr. Fernando Posse Saguier ha expresado que "en lo tocante a la fijación, sabido es, que resulta de difícil determinación ya que no se halla sujeto a cánones objetivos, sino a la prudente ponderación sobre la lesión a las afecciones íntimas de los damnificados, los padecimientos experimentados, o sea, agravios que se configuran en el ámbito espiritual de las víctimas y que no siempre resultan claramente exteriorizados, hallándose así sujeto a una adecuada discrecionalidad del sentenciante (CNCiv. Sala F, junio 3/2005, "Pirozzi, Laura Vanesa y otro c/ Quiroga Carlos José y otros", L. 418.036). 

Desde la perspectiva apuntada, para determinar la indemnizacion deberá tenerse en cuenta la índole del siniestro que motivó este juicio, así como los padecimientos y angustias que el actor debió sufrir en su consecuencia, ponderando asimismo las lesiones padecidas, los tratamientos a que debió ser sometido y la secuelas de carácter permanente verificadas por el perito médico. Como en el caso se incluye la secuela estética en el resarcimiento del daño moral, corresponde tener en cuenta esa secuela, pero sin soslayar la falta de asistencia del actor en su momento para la realización de controles y curaciones, y lo señalado respecto de la valoración de injertos que hubiera podido mejorar la estética. 

Sobre la base de estas circunstancias, considero procedente determinar en concepto de daño moral, comprensivo del daño estético, la suma global de $25.000, a valores de la sentencia de primera instancia, debiendo responde la demandada en el 60%, esto es, por la suma de $15.000. 

V.- Intereses. El Sr. Juez estableció que los intereses se calcularán desde la fecha del perjuicio hasta el 20 de abril de 2009, fecha del dictado del fallo plenario "Samudio de Martínez Ladislaa c/Transportes Doscientos Setenta S.A.s/ daños y perjuicios", a una tasa del 8% anual y de allí hasta la de su efectivo pago según la tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual vencida a treinta días del Banco de la Nación Argentina (fs. 397). 

La demandada y la citada en garantía consideran inconstitucional la aplicación de la tasa activa desde la fecha en que se dictó el plenario y solicitan que se fije la tasa del 8% anual desde la fecha del accidente hasta la sentencia de segunda instancia y de ahí en adelante hasta el efectivo pago a la tasa activa prevista en dicho fallo plenario. 

La Sala se ha pronunciado en el sentido de que la doctrina plenaria del fallo citado es de aplicación inmediata en los términos del art. 3 del Código Civil, destacándose que no se trata de la aplicación retroactiva, sino que al establecer la doctrina legal, o la interpretación de la ley, tiene efectos respecto de las causas pendientes de resolución (CNCiv. Safa F, diciembre 3/2009, "Alvarez, Abel Gustavo y otro c/ Taghon, Gastón Héctor y otros s/ daños y perjuicios", L. 534.405). 

En lo atinente a la tasa de interés esta Sala por mayoría ha adherido al criterio según el cual cuando los montos indemnizatorios se fijan a valores actuales, durante el lapso corriente entre la fecha en que se produce cada perjuicio y la de determinación de ese valor actual debe aplicarse la tasa del 8% anual, y desde allí hasta el efectivo pago la tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual vencida a treinta días del Banco de la Nación Argentina. Ello en razón de que la tasa activa admitida por el plenario "Samudio de Martínez, Ladislaa c/ Transportes Doscientos Setenta S.A.s/ daños y perjuicios", del 20 de abril de 2009, incluye el componente inflacionario, y de aplicarse durante el lapso corriente entre la producción del daño y la determinación de ese valor actual se duplicaría injustificadamente la indemnización -en la medida de la desvalorización monetaria-, por lo que en supuestos como el del caso se produciría la alteración del contenido económico de la sentencia, que se traduciría en un enriquecimiento indebido (CNCiv. Sala F, agosto 7/2013, "Ponce, Sandra María Mabel c/ Microómnibus Barrancas de Belgrano S.A. y otro s/ daños y perjuicios" L. 615.648). 

La aplicación inmediata de la interpretación de la ley establecida en el plenario acerca de la tasa de interés, lleva a concluir que en el caso corresponda decidir de conformidad con el criterio seguido por la mayoría de esta Sala, por tratarse de una causa pendiente de resolución al momento en que se dictó el fallo plenario. Como los montos indemnizatorios han sido determinados a valores actuales a la fecha de la sentencia de primera instancia, los intereses deberán calcularse a la tasa del 8% anual desde la fecha del accidente hasta la del pronunciamiento de primera instancia y de allí en adelante hasta el efectivo pago a la tasa activa establecida en el fallo plenario citado, modificándose con ese alcance la sentencia apelada. 

VI.- Costas. La demandada y su aseguradora cuestionan que el magistrado les hubiera impuesto las costas como parte vencida.Para el supuesto de confirmarse la sentencia solicita sean declaradas por su orden. 

En el caso considero que debe distinguirse la relación procesal entre actor y demandada, de la generada entre esta última y el club tercero citado. 

Sin desconocer la existencia de criterios divergentes en torno a la cuestión, sobre la base de que en los juicios de indemnización de daños y perjuicios lo que se persigue es la reparación integral del damnificado, esta Sala ha sostenido que aun en casos de vencimiento mutuo corresponde imponer las costas al accionado (conf., sentencias libres n° 377.122 del 2/2/2004 y n° 404.816 del 22/3/2005), pues ha entendido que tratándose de una indemnización de daños y perjuicios por un hecho ilícito, corresponde, en principio, si el hecho resulta probado y la responsabilidad del demandado determinada -aunque sea en parte- imponer las costas a éste en la medida en que es condenado a fin de mantener íntegra la reparación. Por eso, los honorarios se adecuarán al monto que en definitiva acoge la sentencia (CNCiv. Sala F, mayo 31/2006, L. 446.879, "Díaz, José Javier c/ Sotelo, Néstor Fabián y otros s/ daños y perjuicios"). 

En el caso en la relación procesal del actor con la demandada, ésta ha resultado dominantemente vencida y no hay motivo para apartarse del principio general previsto por el art. 68 del Código Procesal, razón por la cual corresponde confirmar lo resuelto en primera instancia de imposición de las costas a la demandada. 

En cambio, en la relación generada entre la demandada y el tercero citado por ella, dado el resultado al que se llega, en cuanto se atribuye el 60% de responsabilidad a la demandada y el 40% al club citado como tercero, se justifica la declaración de las costas en el orden causado. 

En atención a la materia apelada y al resultado al que se llega, la demandada y su aseguradora resultan también sustancialmente vencidas, por lo que deben cargar con las costas de alzada (art.68 Cód. Procesal). 

Por las consideraciones precedentes y las concordantes de la fundada sentencia de primera instancia, se desestima el recurso de nulidad y se confirma el pronunciamiento apelado en lo que ha sido materia de expresión de agravios, salvo en cuanto se admite el resarcimiento por separado el daño psicológico ($12.000) y en tanto se determina un monto global por daño moral, comprensivo del daño estético ($15.000). En consecuencia, se fija el monto total de la condena en la suma de $49.440, con más los intereses que se calcularán en la forma establecida en el considerando V. Finalmente, se modifican las costas en la relación procesal de la demandada con el tercero citado por ella, estableciendo que se declaran en el orden causado. Las costas de la alzada se imponen a la demandada y a la citada en garantía. 

El DR. ZANNONI dijo: 

1.Adhiero al voto del Dr.Galmarini, excepto en lo atinente a la tasa de interés que corresponde aplicar. 

Según la doctrina legal vigente en el fuero a partir del fallo plenario dictado el 20/4/2009 por esta Cámara en autos "Samudio de Martínez, Ladislaa c./ Transportes Doscientos Setenta S.A. s./ Daños y Perjuicios", la tasa de interés que corresponde aplicar desde el inicio de la mora y hasta el efectivo pago del capital de condena, es la tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual vencida a treinta días del Banco de la Nación Argentina. De este modo se dejaron sin efecto los plenarios dictados en autos "Vázquez, maría Angélica c./ Bilbao, Walter y otros, s./ daños y perjuicios"  del 23/8/93 y "Alaniz, Ramona Evelia c./ Transportes 123 S.A.C.I. s/ Daños y Perjuicios  del 23/3/2004. 

Como dicha doctrina legal es de aplicación inmediata a las consecuencias de las relaciones y situaciones jurídicas existentes (arg. art. 3°, Cód.Civil, ley 17.711) y no advierto que en el caso la aplicación de la tasa de interés implique una alteración del significado económico del capital de condena que configure un enriquecimiento indebido, entiendo que debe disponerse que las sumas a las que la sentencia condena, deberán ser abonadas dentro del plazo establecido, con más los intereses a la tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual vencida a treinta días del Banco de la Nación Argentina, no capitalizables. 

2. La aplicación de una tasa diferente durante el lapso que media desde la ocurrencia del hecho ilícito o la mora de l obligado hasta el dictado de la sentencia implica apartarse de la doctrina legal, dado que no advierto ni se explica de qué modo, en el caso, la aplicación de la tasa activa conduce a una alteración sustancial del significado económico del capital de condena que configura un enriquecimiento indebido (o sea, enriquecimiento sin causa). 

3. Los colegas de la Sala sostienen que el capital de condena incluye el componente inflacionario que es, precisamente, el que contiene la tasa activa, de modo que de aplicarse ésta durante el lapso corriente entre la producción del daño y la determinación de ese valor actual se duplicaría injustificadamente esa indemnización -en la medida de la desvalorización monetaria- lo que produciría la alteración del contenido económico de la sentencia. 

Discrepo con este punto de vista. A mi juicio no es correcto sostener que capital de condena incluye el componente inflacionario. A partir de la ley 23.928, en 1991, quedó prohibida toda "indexación" por precios, actualización monetaria, variación de costos o cualquier otra forma de repotenciación de las deudas, prohibición que ha mantenido el art. 4º de la vigente ley 25.561, denominada de emergencia económica. "En ningún caso -dice esta última norma- se admitirá actualización monetaria, indexación por precios, variación de costos o repotenciación de deudas, cualquiera fuere su causa, haya o no mora del deudor". 

4.De tal modo el capital de condena no es susceptible, hoy, de estos mecanismos de corrección monetaria, que en su origen fueron propiciados exclusivamente para las llamadas obligaciones de valor que se liquidan en dinero y que con la hiperinflación que azotó a nuestra economía durante décadas se generalizó a todas las obligaciones dinerarias. En tal sentido, los fallos plenarios dictados por la Cámara Nacional en lo Comercial (13/4/77) y por esta Cámara (in re: "La Amistad SRL c./ Iriarte, Roberto C." del 9/9/77), siguiendo pronunciamientos anteriores de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, ejercieron un efecto multiplicador de la crisis inflacionaria. Y fue en ese contexto que se elaboraron criterios relativos al cálculo del interés "puro", que oscilaba entre el 6%, el 8% y hasta el 15% anual. 

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

Con ese mismo criterio se aceptó, desde 1992, aplicar 

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

5. Por todo lo que sucintamente dejo expuesto, entiendo que la salvedad que se hace al responder a la última pregunta que se nos formuló en el acuerdo plenario no es operante en el contexto del presente proceso. Debe, a mi juicio, disponerse que las sumas a las que la sentencia condena, se abonarán dentro del plazo establecido, con más los intereses a la tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual vencida a treinta días del Banco de la Nación Argentina, no capitalizables. Dicha salvedad queda confinada al hipotético caso que, en el futuro, se autorizara la repotenciación de un capital de condena, lo que, en principio, no es posible hacer actualmente, en acatamiento del derecho vigente. 

Por análogas razones, el DR. POSSE SAGUIER votó en igual sentido que el Dr. Galmarini, inclusive en cuanto a los intereses propuestos. Con lo que terminó el acto. JOSE LUIS GALMARINI. EDUARDO A. ZANNONI.FERNANDO POSSE SAGUIER. 

Es copia fiel de su original que obra en las páginas N° a N° del Libro de Acuerdos de esta Sala "F" de la Excma. Cámara de Apelaciones en lo Civil. 

Buenos Aires, 7 de octubre de 2013. 

AUTOS Y VISTOS: 

Por lo que resulta de la votación que instruye el acuerdo que antecede, se desestima el recurso de nulidad y se confirma el pronunciamiento apelado en lo que ha sido materia de expresión de agravios, salvo en cuanto se admite el resarcimiento por separado del daño psicológico ($12.000) y en tanto se determina un monto global por daño moral, comprensivo del daño estético ($15.000). En consecuencia, se fija el monto total de la condena en la suma de $49.440, con más los intereses que se calcularán en la forma establecida en el considerando V. Finalmente, se modifican las costas en la relación procesal de la demandada con el tercero citado por ella, estableciendo que se declaran en el orden causado. Las costas de la alzada se imponen a la demandada y a la citada en garantía. 

Toda vez que se ha modificado lo decidido por el Sr. Juez "a-quo", deberán adecuarse los honorarios de los profesionales intervinientes de conformidad con lo dispuesto por el art. 279 del Código Procesal. 

En atención al monto del proceso (capital e intereses), 

trabajos realizados, apreciados por su importancia, extensión y calidad, etapas cumplidas, resultado obtenido, teniendo en cuenta lo dispuesto por los arts. 6, 7, 9, 10, 19, 37, 38 y concs. de la ley 21.839 -mod. por ley 24.432-, se regulan los honorarios de los DRES. SILVANA G. MAROZZINI y ALFREDO L. TORRADA, letrados apoderados de la parte actora, en ($.) y en ($.) por el incidente de fs. 360, en conjunto. Asimismo, se regulan los honorarios del DR. ALEJANDRO OSCAR CARELLI, letrado apoderado de la demandada y citada en garantía, en ($.). Por último, se regulan en ($.) los honorarios del letrado apoderado del tercero citado, DR. MARCELINO PLÁCIDO DÍAZ. Por la labor realizada por el perito médico DR. JOSÉ ALBERTO AROCHA, apreciados por su importancia y calidad y teniendo en cuenta lo dispuesto en lo pertinente por la ley 24.432, se regulan sus honorarios en ($.). 

Por la labor de alzada (art. 14 del arancel) se regulan los honorarios de los DRES. SILVANA G. MAROZZINI y ALFREDO L. TORRADA en ($.), en conjunto. Asimismo, se regulan los honorarios del DR. ALEJANDRO OSCAR CARELLI en ($.). Notifíquese y devuélvase. 

José Luis Galmarini 

1Eduardo A. Zannoni 

Fernando Posse Saguier
