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Cipolletti, 28 de noviembre de 2017

Reunidos en Acuerdo los Sres. Jueces de la Camara de Apelaciones en o Civil,
Comercia y de MineriadelalV Circunscripcion Judicial de la Provincia de Rio Negro,
doctores Maria Alicia Favot, Elda Emilce Alvarez y Marcelo A. Gutierrez, para el
tratamiento de los autos caratulados "ACUNA MILSON ANDRES C/ PROVINCIA DE
RIO NEGRO Y OTRO S/ DANOS Y PERJUICIOS (Ordinario)" (Expte. N° 3290-
SC-17), elevados por el Juzgado Civil y Comercial n® 3, de esta Circunscripcion,
deliberaron sobre la temética del fallo a dictar, de lo que da fe la Actuaria. Se
transcriben a continuacion |os votos emitidos, conforme al orden del sorteo previamente
practicado, respecto de las siguientes:

CUESTIONES:

Ira- ¢Esfundado €l recurso?

2da.- ¢Qué pronunciamiento corresponde?

VOTACION

A laprimera cuestion la sefiora Jueza doctora Maria Alicia Favot dijo:

|.- Contrala sentencia de fs 459/469 y vta., en la que se hace lugar a la demanda por
dafosy perjuicios, la actorainterpone recurso de apelacion afs 471; la demandada afs.
472y afs. 474/ 475 la citada en garantia.

L os recursos son concedidos afs. 482 y se pasan aresolver afs. 488.

L os agravios se encuentran expresados por la actora a fs, 511/515, por la demandada a
fs, 503/510 y por la citada en garantia a fs, 492/500.

Laactora contesta € traslado de los agravios de |a citada en garantiaafs. 519/527, y los
expresados por la demandada a fs. 538/541. La citada en garantia contesta |os
expresados por laactora afs. 529/532 y la demandada hace |o propio afs. 534/537.

En breve sintesis, en este caso se trat6 la indemnizacion que debia percibir un nifio en
edad preescolar, en ocasion de haber sufrido un accidente en el tobogan de la escuela a
la que concurria, |0 que le ocasionod una fractura e intervenciones quirdrgicas posteriores
para su curacion.

La demanda la interpone el padre del nifio en su representacion, contra la provincia de
Rio Negro, el Ministerio de Educacion y el Consegjo Provincial de Educacion por la
suma de $ 184.373, o lo que en méas 0 menos se determinare en €l juicio, con Mas sus
interesesy costas.

El hecho ocurrié en el ambito de la escuela, en horario escolar, el 29 de noviembre de
2013, cuando el pequefio tenia cinco afios, y asistia ala sala de nifios de esa edad.
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El punto principal de discusion para las partes se centra en que la pericia médica
(realizada dos afos y tres meses con posterioridad al hecho obrante a fs. 368 vta)
evidencio que el peritado carecia de sintomatologia al momento de realizar €l informey
gue tanto la fuerza como el tono, trofismo y sensibilidad se encuentran conservadas y
gue en una comparacion entre ambos brazos del nifio los valores y grado de sensibilidad
Se encuentran iguales.

Se colige -dice la juez de grado- que, de la evaluacion y sus resultados, el menor no
presenta disminuciones de funciones que se traduzcan en una incapacidad en cuanto a
su movilidad y capacidad funcional.

El dictamen pericia se centraen definir el porcentgje que determina como incapacidad,
principalmente en la cicatriz del brazo izquierdo en cara posterior, Unica secuela que
describe como actual, 1o que motivo el pedido de explicaciones por la actora afs. 375,
contestadas por el médico afs. 414 en donde aclara que “las cicatrices no tienen por qué
afectar lafuerza, tono, trofismo o sensibilidad”.

En este punto la jueza sostiene que, pese a que €l dafio estético no ha sido reclamado,
dado el dictamen del médico igual habra de reconocerlo como un dafio resarcible (no
incluido en el dafio moral) aungue no en la proporcion indicada por el perito para
incorporar como variable en la formula que se utiliza para el calculo de la
indemnizacion. El perito asignd un 14% de incapacidad atribuida alacicatriz y lajuez
estima en un porcentgje del 5%.

Lo hace de ese modo puesto que sostiene que el nifio no ha quedado con secuelas en
movilidad y flexién, y dado que ni siquiera se aconseja una reparacion estética o
quirurgica de dicha cicatriz, que por su ubicacion y tamafio y edad del nifio tendera a
invisibilizarse con el paso del tiempo. Considera desatinado centrar la incapacidad en la
cicatriz que, aclara, hasta seria indemnizar un rubro no reclamado en la demanda. El
célculo de dicho rubro, arroja una suma de $ 867.891 a la sentencia.

Reconoce gastos de transporte, |os que estima en $ 2000 y dafio moral en $ 40.000.
Desecha el dafo psicol6gico como rubro indemnizable puesto que e mismo no ha sido
probado y se encuentra subsumido en el dafio moral que acoge (aunque bien en una
suma menor ala peticionada).

De los montos de |os rubros acogidos surge la suma que fija como indemnizacion en $
909.861 en concepto de capital actualizado alafecha, suma que debera abonarse en diez
dias, corriendo, en caso contrario 10s respectivos intereses e impone las costas a las
accionadas.
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I1.- Se quejala actora por la decision de la Sra. Juez a quo de otorgar un porcentgje de
incapacidad del 5%, cuando de la periciarealizada en autos -sostiene- surge un grado de
incapacidad parcial y permanente del 14%.

L e agravia que cambie subjetivamente y sin sustento el porcentaje determinado por la
pericia para “lograr una compensacion que refleje mas adecuadamente el dafio
efectivamente producido”.

Sostiene que este apartamiento carece de sustento cientifico o técnico y se debe a una
mera apreciacion personal delajueza.

Que ello deviene en un acto de arbitrariedad que viciala sentencia. Cita jurisprudencia.
En consecuencia, ataca como segundo agravio, el monto indemnizatorio otorgado para
el rubro “incapacidad fisica’” sosteniendo que se basa en un porcentaje menor al
sefialado por el perito. Sostiene que la juez de grado baj6 el porcentaje sin mas asidero
gue el resultado de aplicar el 14% arrojaba una suma que le parecia excesivay de esa
formaredujo el monto de $ 1.180.866 alasumade $ 421.738.

[11.- A su vez, la demandada se agravia por la razon contraria: sostiene que la jueza
incluy6 como rubro de incapacidad fisica, la cicatriz que el menor presentd y que no fue
reclamada como dafo estético. Sostiene entonces que la sentencia es incongruente,
porque si bien admite lo primero, hace lugar a una incapacidad inexistente, aunque en
un porcentaje menor a la dictaminada por el perito. Sostiene que no siendo la secuela
del accidente (la cicatriz), incapacitante en modo alguno, no debio incluirse en el rubro
indemnizatorio, desde que éste (incapacidad fisica), debe reflejar la inhabilidad,
impedimento o dificultad en algun grado para el gercicio de las funciones vitales y
entrana la pérdida o aminoracion de las potencialidades de las que gozaba el afectado.
Ninguna de ellas presenta el nifio. Y por ultimo, se agravia del elevado importe fijado
por dafio moral. Cita jurisprudencia.

V.- La citada en garantia se agravia por las mismas razones que la demandada,
sosteniendo que la juez de grado se aparta arbitrariamente de las constancias de la
causa, aplica erroneamente la formula mateméatica de la jusrisdiccion y origina un
enriguecimiento sin causa a la actora.

Sostiene que la sentencia es arbitraria puesto que pese a analizar el rubro incapacidad
fisica y concluir en que no hay ninguna, y que la cicatriz no es incapacitante, ni
limitante funcional, igualmente decide ponderar un 5% de incapacidad fisica
permanente y definitiva.

Hace hincapié en que pese a estimar que “por fortuna, a nifio no le ha quedado
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incapacidad funcional alguna’, pondera la existencia de una incapacidad parcial
permanente y definitiva del 5%.

Sostiene que la sentencia es contradictoria, puesto que por una parte afirma la
inexistencia de dafio funcional o limitante alguna como consecuencia del accidente, y
gue lajuez supli6 lainactividad de la actora, que no reclamé el dafio estético pero se le
concedi6 igualmente como dafio patrimonial , es decir, como si hubiese sido reclamado.
Sostiene que estando probado que dicha cicatriz no representa problema incapacitante
alguno, no debid incluirse en laférmula de calculo de lajurisdiccion (Hernandez).
Afirma que el a quo debi6 valorar esta secuela en el plano extrapatrimonial (dafio
moral). Reafirma la arbitrariedad de la sentencia en cuanto afirma “y pese a no ser
especificamente reclamado como dafio estético, dado el dictamen del médico habré
igualmente de reconocerlo como incapacidad fisicaresarcible’.

Asimismo, sostiene que la formula ha sido aplicada erroneamente en cuanto ha
cuantificado desde los cinco afios de edad (edad del menor ala fecha del siniestro) el
SMVyM, cuando es sabido que al menos hasta los 18 afos es imposible que el menor
genere ingresos. Més alla de lo erroneo de la inclusion de un porcentaje de dafio
patrimonial que no ha sido probado, refiere que el procentgje es de incapacidad laboral,
gue un menor de cinco afios no tiene.

Afirma que ademés, consagrd una obligacion sin causa, pues, aunque su mandante (la
compahia aseguradora) haya sido condenada “en los términos del contrato de seguro”, s
la sentencia no hubiera sido arbitraria incluyendo como dafio patrimonial una cicatriz
gue no lo era, ellano deberia responder, de acuerdo alos términos en que se convino €l
contrato con el ministerio de Educacion y Recursos Humanos. Finalmente, cuestiona
gue le hayan sido impuestas las costas y peticionan se ajusten proporcionalmente a
limite de la cobertura.

El traslado de dichos agravios se encuentra respondido por las partes, quienes
basicamente vuelven areafirmar la postura propia esgrimida en las expresiones de cada
unade€llas.

IV .- Los recursos de | as partes se encuentran fundados, en tanto las discrepancias con el
fallo hacen hincapié en las contradicciones, arbitrariedades y errores de aplicacion del
derecho o lajurisprudenciay lo sefialan en cada caso.

Si bien alguna de las partes (la actora) lo hace con menores elementos que la
demandaday la citada en garantia, es criterio de esta Camara la exigencia de un minimo
umbral de rechazo fundamentado para acoger el tratamiento del recurso (art. 18 de la
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Constitucion Nacional, 265 del CPCC y conforme jurisprudencia Superior Tribunal de
Justicia de Rio Negro en causa "Salgar S.R.L. ¢/ Cauquen Argentina S.A. § Sumarisimo
s/ Casacion”, Expte. 27825/15-STJ, sentencia del 27/10/2015 y causa"B., M. L. ¢/ G.,
H. E. ¢/ Cobro de pesos - ordinario §/ Casacion”, Expte. 20450/05/05-STJ, sentencia del
14/12/2005; Camara Segunda, Sala | de La Plata, causa A 43396 RSI-83-95 |
20/04/1995 y causa B 70276 RSI-807-94 | 12/10/1994; Camara Primera, Salal de La
Plata, causa 211531 RSD-35-92 S 24/03/1992; Camara Segunda, Sala |1l de La Plata,
causa 118327 RSD-93-15 S 25/06/2015 y causa 118226 RSD-52-15 S 23/04/2015).

V.- En cuanto ala segunda cuestion, esto es, qué pronunciamiento corresponde, es mi
criterio que debe hacerse lugar alas objeciones planteadas por |la demandaday la citada
en garantia, en cuanto ala arbitrariedad e incongruencia de la sentencia que las condena,
y revocar en consecuencia la misma en cuanto ordena la reparacion de darfio fisico.
Explico a continuacion €l por qué de mi razonamiento:

Lajuez de grado concede un dafio patrimonial no probado. No hay incapacidad alguna
desde lo funcional que amerite otorgar como lo hizo, 5% de porcentaje por este rubro.
El porcentaje que €l perito le ha otorgado alacicatriz no invalidante ni limitante, podria
haber sido considerado en el calculo, si habiéndose reclamado un dafio estético
autonomo, y -superando los limites de examen que estos casos ameritan- se hubiera
comprobado el mismo y su influencia en la vida de relacion o econdmica o psiquica del
sujeto.

Pero en el caso, la actora nunca reclamé (ni mucho menos probo) el dafio que podria
significar llevar esta cicatriz a nifio. Entonces, mal puede concedérsele algo que no se
reclamo. Los jueces no pueden suplir la actividad de las partes so riesgo de convertir €l
proceso en un carril mas favorable a uno que a otros, cuando (como parece ser éste el
caso) advierte que podria haberse peticionado alguna cuestion omitida que hubiera
favorecido la posicidn de quien aparece como victima de un dafio.

Dable es destacar que en la sentencia de lajuez de grado, a tratar laincapacidad fisicaa
indemnizar sostiene: “en ese contexto, considero que en el supuesto de autos, reclamo
enderezado a que el establecimiento educativo publico repare los perjuicios remanentes
de la caida producida, con quebradura en el brazo izquierdo del menor; cabe sefidar que
de los resultados de la pericial médica practicada (ver fojas 368/370), se desprende que
Sus consecuencias se reducen a aquellos efectos perjudiciales de una cicatriz en la cara
posterior en tercio inferior de su brazo izquierdo. Ciertamente y por fortuna ninguna
lesion funcional le ha quedado a \'Alexis Agustin\' que lo limite a comportarse del
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mismo modo que o hubiera hecho de no haber sufrido la fractura en su preescolar. Mas
alla de laincidencia que pueda conllevar en el plano moral, la portacion de esa cicatriz
de nueve por dos centimetros en la cara posterior en el tercio inferior del brazo
izquierdo, a los fines de determinar la suma a abonar se presenta como desmedida y
abusiva simplemente ingresar en la férmula de aplicacion en la jurisdiccion el
porcentaje de acordado por €l perito (...)".

De esta manera, es dable destacar que "Lafuerza probatoria de | os dictamenes periciales
es de meritacion exclusiva del magistrado quien, teniendo en consideracion su
contenido, los principios en que puedan fundarlos, los puntos de pericia sometidos a
respuesta por el experto y la concordancia de su aplicacion con las reglas de la sana
criticay demas pruebas y elementos de conviccion que la causa establezca, tomara su
propia conviccion, adjudicandole el valor que estime apropiado paralaresolucion de la
litis" (conf. jurisprudencia Camara de Apelaciones de San Martin, Sala |, causa 48192
RSD-52-10 S 06/05/2010 en autos "Portillo, Leonor c/Fisco de la Provincia de Buenos
Aires s/Dafos y perjuicios’, causa 60930 RSD-154-9 S 22/10/2009 en autos "Merlo,
Moénica Viviana c/Empresa Distribuidora 'y Comercializadora Norte S.A. s/Dafios y
perjuicios"). Con lo cual, se debe tener especial consideracion la incongruencia
manifestada en el dictamen pericial y sus explicaciones, y los demas elementos
probatorios de la causa, al emitir una decision jurisdiccional acorde a las pretensiones
esbozadas en el escrito de demanda. Asi, el juez debe someter a examen todas las
pretensiones esbozadas en la accion incoada, y solo sobre éstas, a fin de garantizar el
principio de congruencia normado por los arts. 34 inc. 4°, 163 inc. 6°y 272 del CPCC
(conf. SCBA LP C 92883 S 12/11/2008 en autos "Yalul, Marta Soledad c/Y anibel,
Amilcar Pedro s/Indemnizacion dafios y perjuicios’ y causa C 118443 S 12/07/2017 en
autos "La Chara S.A. contra Fisco de la Provincia de Buenos Aires s/ Dafos y
perjuicios”).

En realidad, el porcentaje otorgado no tiene nada que influir en la declaracion de la a
quo acerca de su procedencia 0 ho como rubro indemnizable. Si no es un dafio
patrimonial (y ellamismalo afirma) no corresponde se indemnice ni con un 14% ni con
un 5%. En todo caso, hubiera correspondido se lo incluya como integrante del dafio
moral.

Contintiala a quo més adelante (fojas 466 vta): “Y s bien se ha entendido que lalesion
estética provoca intrinsecamente dafio a un bien extrapatrimonial, 1o que puede en su
caso provocar un agravio de tipo moral; y pese a no ser especificamente reclamado
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como dafio estético, dado el dictamen del médico habré igualmente de reconocerlo
como una incapacidad fisica resarcible, aunque no en la proporcién indicada por el
perito; no a menos para ser utilizado como porcentaje aincorporar como variable en la
formula que se alegue comunmente la jurisdiccion local. Entiendo que en el contexto de
la pretension gerciday normativa que le cuadra, la reparacion ala gue se condene, debe
reconocer un estricto gjuste ala medida del efectivo dafio padecido, pues de lo contrario
se produciria un quiebre en el equilibrio de lo justo, un enriquecimiento ilicito por parte
del damnificado; o en el punto pendular contrario de una insuficiente reparacion con
inmerecida ventgja para el sujeto obligado areparar (...)".

Entiendo que el dictamen pericial no debe encasillar al juez de modo tal de llevarlo a
tomar decisiones juridicamente incorrectas. Que o reconozca erréneo, e igualmente lo
aplique, conlleva una incongruencia que vuelve la decision arbitraria. De modo que
decir “pese a no ser especificamente reclamado como dafio estético dado el dictamen
del meédico habré igualmente de reconocerlo como una incapacidad fisicaresarcible” es
resignar lafuncion jurisdiccional en el perito (conf. jurisprudencia Suprema Corte de la
Provincia Buenos Aires, causa C 116.663 de fecha 04/09/2013 en autos "Camus | sabel
¢/ Hospital Zonal de Agudos Petrona Villegas de Cordera s/ Dafios y perjuicios’; causa
C 103.440 de fecha 18/04/2011 en autos "Agustifio Néstor José y otraq ¢/ Sanchez Delia
Beatriz §/ cobro de pesos con garantia hipotecaria'; Camara de Apelaciones de Quilmes,
Sala I, causa 9815 RSD-8-8 S 18/03/2008 en autos "Francia Diego Daniel y otros
c/Sterli, Carlos Horacio §/ Dafos 'y Perjuicios’ y causa 3841 RSD-22-6 S 18/04/2006 en
autos "Korolik Karina Andrea ¢/ Expreso de Quilmes S.A. Linea 98 y otro ¢/ dafios y
perjuicios”).

Analizaré ahora alaluz de la doctrina cuando un dafio estético es resarcible como dafio
patrimonial: “La lesion estética vulnera el aspecto normal y habitual que significala
exterioridad corpérea. Importa toda modificacion del esquema del cuerpo y no
necesariamente debe ser repulsiva, repugnante aridicula. (...) En la doctrina se observan
dos posturas con respecto a la autonomia del dafio. La primera sostiene que la lesion
estética no es un dafo auténomo; solo es posible su indemnizacion en la medida en que
repercute en las posibilidades econdémicas presentes o futuras del damnificado, puesto
gue su reconocimiento se asocia con la actividad profesional y con la gravedad de la
lesion padecida en la medida que genera hace una repercusion patrimonial. Zannoni
sostiene que la lesion estética siempre afecta a un interés extrapatrimonial y solo lo
genera un dafo de caracter patrimonial si repercute de modo cierto sobre las
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posibilidades econdmicas de la victima impidiendo la continuidad de la actividad
productiva; por ello, se reserva esta indemnizacion a una categoria de personas tales
como actores, azafatas, modelo publicitario, etc.

La segunda postura considera que la lesion estética constituye excepcionalmente un
rubro auténomo y la regla se centra en la sumisién en la incapacidad fisica. Procede
cuando la lesion aparece como relevante para el plano laboral o integra el agravio
moral, en tanto altere unicamente el espiritu, las afecciones o sentimiento de la victima,
siéndole indiferente a la actividad laboral o el normal desenvolvimiento de la vida en
relacion... La jurisprudencia en general sostiene que el dafo estético es resarcible
aungue se trate de personas de sexo masculino, cualquiera sea su profesion sin que sea
un derecho exclusivo de los artistas 0 aquellos profesionales cuya apariencia fisica es
relevante para el desempefio de su trabgjo.

Si lalesion estética se aprecia en la situacion estética del cuerpo, es decir, cuando se
produce a causa de cicatrices en el rostro o quemaduras en | as partes visibles del cuerpo,
el dafo es de naturaleza anatbmica; mientras que, en los casos en que incide en el
desenvolvimiento corporal, €l dafio es de naturaleza funcional. Concretamente con
respecto a la autonomia ZAVALA DE GONZALEZ sostiene que la discrepancia
planteada acerca de |a problematica sobre su resarcibilidad independiente es “ puramente
defalta de precision y rigor cientifico”, cuando se emplazalalesion estética como dafio
patrimonial de modo exclusivo. “Por consiguiente la lesion estética solo tiene perfil
autonomo como fuente o causa productora de consecuencias indemnizables, en tanto
por si misma posee idoneidad productiva de perjuicios de diversa indole. Pero el dafio
resarcible no es el prejuicio estético como tal, sino el perjuicio moral o patrimonial que
tiene en aquél su origen...resulta improcedente indemnizar el dafo estético como
categoria abstracta, acumulando a este titulo la reparacion de las repercusiones
econdémicas o espirituales producidas por la lesion estética. En cambio, si aparece
atinado tener en cuenta todos los factores con incidencia en el surgimiento del dafio
patrimonial o moral, entre ellos, el desmedro de significacion estética’ (los destacados
me pertenecen) (conf. “Rubros de la cuenta indemnizatoria de |os dafios a |l as personas’
SilvyaY.Tanzi. Ed. Hammurabi).

Coincido con la doctrina que sostiene que el dafo estético es un factor productor de
dafos potenciales indemnizables. ya sea en el orden patrimonial (cuando produce
ademas una discapacidad o disminucién funcional y provoca que la anatomia no
funcione de la misma manera que si ese dafio estético no se hubiera producido), o en el
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orden moral -en la afeccion del espiritu de la persona- (conf. Camara Segunda de
Apelaciones de La Plata, Salalll, causa 119*.369 RSD-112-15 de fecha 15/03/2016 en
autos "Maldonado Lavinia Alejandro Javier ¢/ Bacigalupe Jorge Luis s/ Dafos y
perjuicios” y causa 118.520 RSD-112-15 de fecha 16/07/2015 en autos "Ferreira
Elizabeth Nora c/ Pera Martin s/ Dafios y perjuicios).

En el caso, lajuez ha hecho lugar al dafio moral peticionado y a su vez ha concedido
una suma por un dafio no producido. Por o que correspondera que la sentencia sea
revocada en ese punto, haciendo lugar a los agravios de |la demandada y citada en
garantia.

De ésta forma, toda vez que estimo debe hacerse lugar a los reclamos impugnatorios
esbozados por el demandado y la citada en garantia, dichos fundamentos devienen
pertinentes a los fines de rechazar |os agravios manifestados por la parte actora, o que
asi propongo.

V1.- En cuanto alos agravios expresados por la demandada en orden a que respecto del
dafio moral se ha fijado una suma elevada, entiendo que no lleva razén por cuanto
aparece una suma que hasta desde |o personal resulta baja, pero no ha merecido
objeciones por parte de la actora, por 1o que no resulta posible la modificacion de su
monto.-

VII.- Por ultimo respecto a la imposicion de costas, en atencion al resultado que
propongo adoptar, asiste razon a la citada en garantia en cuanto a los agravios
expresados a fs. 492/500 por cuanto de la copia de la pdliza obrante a fs. 41/57 surge
gue la clausula primera del anexo 9 -ver fs. 51- establece que el riesgo cubierto por la
poliza se supedita alainvalidez total o parcial permanente producida a raiz del evento
danoso y por los gastos médicos farmacelticos que irroguen. Ha sostenido el Superior
Tribunal de Justicia Provincial que "En efecto, sobre la cuestion se tiene decidido que si
bien el seguro contra laresponsabilidad civil prevé la reparacion del dafio producido a
terceros, éste nunca puede superar la cuantia 0 medida del seguro. Por lo tanto, le son
oponibles al tercero o, si se prefiere, le afectan o se halla enmarcado, por determinadas
estipulaciones negociales, precisamente por haber sido extrafio al contrato. (art. 118 -3,
L.S)" (inre: “L., O.A.c/ S. R, L. E.y Otros s DANOS Y PERJUICIOS s/
CASACION”, Expte. N° 26085/12-STJ, sentencia de fecha 28.08.13). Circunstancia
gue, conforme se ha resuelto precedetemente no autoriza a condenar a la citada en
garantia 'y por consiguiente obliga a eximirlo de la condena en costas (art. 71 del
CPCCQC).
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En este entendimiento, coincido con el criterio que postula nuestro méas Alto Tribunal
Provincial al afirmar que el principio objetivo de la derrota (art. 68 del CPCC) no se ve
afectado por la solo circunstancia de que la accion incoada en la demanda no prospere
en latotalidad del reclamo, y ello en razén de resguardar €l principio de integralidad de
lareparacion a entender que debe existir una vision global de la causay no atenerse a
meros resultados aritméticos. En este sentido, e Superior Tribunal de Justicia manifesto
gue "ya que la naturaleza resarcitoria de las costas esta referida a la reparacion del dafio
(los gastos causidicos) ocasionados al litigante que ha tenido necesidad de recurrir ala
justicia para que se le reconozca su derecho y a que en primer lugar debe respetarse el
principio objetivo de la derrota puesto de manifiesto en el art. 68 del rito. La mera
desproporcion entre lo reclamado y el importe de la condena no es motivo suficiente
para gue las costas sean soportadas, aungue parcialmente, por la parte vencedora.” (in
re: "Santini", Se n° 40/12, Expte. 25845/12-STJ, de fecha 03.07.2013).
Consecuentemente, estimo que deben confirmarse las costas impuestas en primera
instancia con la exmicion de la citada en garantia, y respecto de las de Alzada seran
impuestas por su orden tanto a la parte actora como a la Provincia de Rio Negro (art. 68
del CPCC).

VIIl.- Respecto de la apelacion de honorarios opuesta a fs. 474/475 y el prorrateo
solicitado, en virtud de laforma en que se propone la solucion al caso particular, dicha
cuestion deviene abstracta.-

De estaforma, y en virtud de lo normado por € art. 279 del CPCC, se procede afijar los
estipendios de |os letrados patrocinantes de |a parte actora Dres. Javier Andrés Utrero y
Julio Guillermo Oviedo en la suma de PESOS OCHO MIL CUATROCIENTOS ($
8.400) en conjunto (20% del MB: $ 42.000, arts. 6, 7, 8, 10, 19, 38, 39y ccs. delaLey
de Aranceles); y los de la Dra. Lorena Rosana Yensen (en un 14% del MB
incrementado en un 40% por €l litisconsorcio y 40% por tareas de apoderamiento) en la
suma de PESOS DIEZ MIL QUINIENTOS CUARENTA Y CUATRO ($ 10.544).
Todos ellos de conformidad con lo normado por los arts. 6, 7, 8, 10, 19, 38, 39y ccs. de
laLey de Aranceles.

En virtud de lo normado por el art. 17 de laley K n° 88 y conforme se ha expedido el
Tribunal Superior de Justiciain re: "Ortega Roxana s/ Accion de Amparo §/ Apelacion”
(Expte. n° 26065/12) y esta Camara de Apelaciones en autos "Tapia Epullan José Luis
E/A: Tapia Epullan José Luis ¢/ Provincia de Rio Negro s/ dafios y perjuicios s/
Ejecucion de sentencia” (Expte. n° 2766-SC-15) no corresponde regular honorarios alos
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Dres. Ramiro Manuel Mendia y Laura Karen Oyarzabal, quienes actuaron como
apoderados de la Provincia de Rio Negro en virtud de haber sido la codemandada
condenada en costas.

Asimimo, se regulan los honroarios del perito médico Claudio Edgardo Schoua en la
suma de PESOS DOS MIL CIEN ($ 2.100), teniendo en cuenta la labor pericial
desarrolladay lamanera en la que se ha decidico la presente causa.

Por la actuacion en esta Alzada, se regulan los honorarios de la letrada de la citada en
garantia, Dra. Lorena Rosana Y ensen, en el 30% de |o precedentemenrte regulado; a los
letrados de |la parte demandada y a los patrocinantes de la parte actora Dres. Javier
Andrés Utrero y Julio Guillermo Oviedo, en €l 20 % de oportunamente regulado.

A la primera cuestion |a sefiora Juez doctora Elda Emilce Alvarez dijo:

Puesta a emitir mi voto en los presentes autos, adelanto mi coincidencia sustancial con
el voto emitido por la Sra. Jueza ponente, Dra. Maria Alicia Favot, con la salvedad de
alguna cuestion no medular sobre la que me expediré oportunamente.

A fin de no incurrir en consideraciones sobreabundantes, partiendo del tratamiento
conjunto de los recursos deducidos por la demandada y la tercera citada en cuanto
plantean andlogos agravios, esto es, en primer lugar el apartamiento arbitrario de las
constancias y pruebas de la causa —en particular de la pericial médica-, en cuanto
dimana de ellas la inexistencia de incapacidad funcional del nifio, no obstante lo cual se
le reconoce un 5% de incapacidad, por la sola presencia de una cicatriz que no
representa una lesion incapacitante ni permite avisorar un perjuicio patrimonial parael
nifo.-

Coincido en la existencia de diversos déficits en la sentencia apelada. Asi en primer
lugar debemos partir de que en autos se demando el resarcimiento en concepto de Dafo
Material de la “incapacidad fisica permanente y definitiva’, localizada en el brazo
izquierdo del nifio “el cual presenta una curvatura que le imposibilita enderezarlo en
forma completa. Es decir que €l nifio presenta una incapacidad fisica que no le permite
realizar los movimientos de torsion y extension de su brazo izquierdo como
habitualmente lo realizaba antes del accidente, sumado a ello de pérdida notable de
fuerza y dolores constantes en la zona afectada.” (sic. fs. 115 vta., 6* parr.. in fine);
como asi también por |os gastos de transporte, € dafio moral y el dafio psicol dgico.-

Tal incapacidad “fisica permanente y definitiva’, alegada como secuela del accidente,
guedd desvirtuada por la prueba pericial médica producida en autos, que se expidi6 de
modo categorico acerca de la inexistencia de incapacidad funcional del bracito
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izquierdo del nifio, que padeciera la fractura intervenida quirdrgicamente en dos
oportunidades; destacando del cotejo de codo izquierdo y derecho, que flexion,
extension, pronacion y supinacion eran coincidentes asi como las flexiones palmar y
dorsal de ambas mufiecas y las desviaciones radial y cubital de ambas.- Como asi
también que tono, trofismo y sensibilidad se hallaban conservadas. Y si bien consideré
determinada la incapacidad por la existencia de una cicatriz de piel del miembro
superior izquierdo de mas de 8 cm. de largo por 2 cm. de ancho, concluyo que existian
secuelas anatdmicas que representan una incapacidad parcial, permanente y definitiva
del 13,67% de latotal obrera.-

De las conclusiones antes apuntadas de la pericia, se desprende que el accidente dejo
como unica secuela al menor unalesion cutanea en el lugar de laintervencion, laque el
perito sefialaque si bien podria ser mejorada con plastica, ante la buena movilidad no se
aconsgja.-

Frente a este cuadro probatorio la Sra. Jueza “a quo” consideré que no resultaba
acreditada |la existencia de incapacidad funcional y que el porcentaje asignado por el
perito era excesivo pero que aln cuando no habia sido reclamada reparacion por e dafio
estético acreditado, debia contemplarse dentro del dafio material o fisico e incluirse
dentro de la incapacidad constatada por €l perito, la que redujo a 5% para el cdculo de
laindemnizacién que establecio.-

Comparto lo expresado por la colega preopinante en cuanto a agravio comun deducido
por la demandada y la tercera citada en lo que hace a considerar una violacion del
principio de congruencia el haber acogido un rubro: “dafio estético” que no fue siquiera
insinuado en la demanda, ya que dentro del acapite destinado al dafio material, sdlo se
reclamaron “incapacidad fisica” y “ gastos de transporte” .-

La decision de resarcir un rubro no demandado y respecto del cual las accionadas no
tuvieron oportunidad de ejercer su derecho de defensa, importa la afectacion de las
garantias constitucionales del debido proceso y |a defensa en juicio, sobre las que se
sustenta el ordenamiento procesal en garantia de los derechos de las partes en €l
proceso. Y particularmente se altera la perfecta correlacion que debe existir entre lo
pretendido en demanda (objeto de defensa y pasible de prueba) y lo decidido en el
pronunciamiento sentencial .-

El haber acordado una indemnizacion por un rubro no peticionado, ain frente a su
evidencia féctica, importa el dictado de un pronunciamiento extra petitia que como tal
no puede ser consentido.
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Asi tiene dicho & S.T.J. de Rio Negro: “Este Superior Tribunal ha expresado, citando a
Morello, que: “La congruencia consiste en aquella exigencia que obliga a establecer una
correlacion total entre los dos grandes elementos definidores del esquema contencioso:
la pretension y la decision. Hay una necesidad de correspondencia entre ambos
extremos que funciona como condicion de proceso verdadero. Es por ello que: tampoco
le estéa permitido a los magistrados alterar los términos esenciales en que el debate
guedd planteado. Desde tal horizonte del tema asciende por sus implicancias a derecho
constitucional procesal y afianza la concreta operancia de las garantias del debido
proceso.(cf. Morello, prueba, incongruencia, defensa en juicio, pags.. 37 y 43).”
STIJRNS3: Se. 38/96 “M.P. C. y Otros c/Municipalidad de Cipolletti s'Contencioso
Administrativo g/Inaplicabilidad de Ley” 20/04/96 y STIRN$4, in re: “Balseiro, Monica
Elena c/Municipalidad de Dina Huapi Sumario” SD del 17/02/16.-

El pronunciamiento dictado en los términos que fue efectuado importa una decision
arbitraria entendiendo por tal la que se adopta con prescindencia de las constancias
obrantes en la causa, no en referencia a las probatorias sino a las que delimitaron
oportunamente lalitis.

En mi opinion, y tal como resulta fulminada la procedencia del rubro cuestionado, no
resulta necesario analizar la pertinencia de encuadrar alalesion estética dentro del dafio
patrimonial o en el marco del extrapatrimonial y definir en tal caso si debe integrar o no
el dafio moral; puesto que la ausencia de reclamacion expresa del rubro impide su
consideracion, sea cual fuere la naturaleza del mismo.-

Ello es asi porgue la sentenciante incurre en contradicciones evidentes al sostener en el
pto 8.-Dafos 1) Incapacidad Fisica: “...de los resultados de la pericial médica
practicada (ver fs. 368/370), se desprende que sus consecuencias se reducen a aquellos
efectos perjudiciales de una cicatriz en la cara posterior del tercio inferior del brazo
izquierdo. Ciertamente, y por fortuna, ninguna lesién funcional ha quedado a“A.A.”
gue lo limite a comportarse del mismo modo que lo hubiera hecho de no haber sufrido
lafracturaen su preescolar.”

El reconocimiento de la ausencia de lesion funcional, que cabe resaltarlo fue el
fundamento del reclamo indemnizatorio, inhabilita a encuadrar la simple lesion estética,
sin consecuencias funcionales de ningun tipo, dentro de la incapacidad reclamada y
disponer su resarcimiento. Asi el propio perito niega la existencia de limitaciones
funcionales y secuelas més alla de la estética que ni siquiera aconseja reparar por medio
de una cirugia plastica. Ello dado que no se trata de desconocer la existencia de la
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fractura 0sea —respecto de la que ambas partes coinciden-, sino de establecer en que se
funda el porcentgje de incapacidad parcial y permanente, de un accidente del que
reitero, no se niega su acaecimiento sino el de las secuelas incapacitantes .- (fs. 464).-
Consecuencia de lo anterior es que ante la ausencia de la incapacidad cuya
indemnizacion fuera reclamada, no es posible resarcir una pérdida de lucro que no va a
ocurrir por tal causa, no pudiendo entonces aplicarse la formula del precedente
“Hernandez c/EDERSA” del STJRN. Y dable es sefialar que en caso de haber sido
aplicable tampoco hubiera podido hacérselo hasta que el menor alcanzaralos 18 afios o
como minimo los 16, en caso de encuadrarlo en alguno de los supuestos en que la ley
autoriza €l trabajo de menores. Es una consecuencia también de |o anterior, que resulten
atendibles |as criticas dirigidas a sostener que ha existido un apartamiento arbitrario de
la prueba producida que ha llevado a una aplicacion erronea de la formula de calculo de
laindemnizacion.

En lo que respecta a | os agravios sobre costas y honorarios adhiero al voto precedente.
Mi voto.

A lamisma cuestion el sefior Juez doctor Marcelo A. Gutierrez dijo:

Adhiero al voto de mis colegas por compartir |os razonamientos facticos y fundamentos
juridicos.

A la segunda cuestion la sefiora Juez doctora Maria Alicia Favot dijo:

1.- Por las razones expuestas al tratar la primera cuestion, propondré al Acuerdo hacer
lugar a las apelaciones incoadas afs. 472y 474/475 y revocar la sentencia de primera
instancia en lo que ha sido materia de agravio. Asimismo rechazar el recurso de
apelacion interpuesto por la parte actora a fs. 471. Las costas seran impuestas de
conformidad con lo dispuesto en el considerando VI (art. 68 del CPCC).-

2.- En virtud de la modificacion ordenada ut supray la readecuacion de los montos por
honorarios en virtud de lo normado por el art. 279 del CPCC, se procede afijar los
estipendios de |os letrados patrocinantes de |a parte actora Dres. Javier Andrés Utrero y
Julio Guillermo Oviedo en la suma de PESOS OCHO MIL CUATROCIENTOS ($
8.400) en conjunto (20% del MB: $ 42.000, arts. 6, 7, 8, 10, 19, 38, 39y ccs. delaLey
de Aranceles). Por la labor desarrollada por los letrados de |a citada en garantia Dra.
Lorena Rosana Yensen (en un 14% del MB incrementado en un 40% por el
litisconsorcio y 40% por tareas de apoderamiento) en la suma de PESOS DIEZ MIL
QUINIENTOS CUARENTA Y CUATRO ($ 10.544). Todos €ellos de conformidad con
lo normado por los arts. 6, 7, 8, 10, 19, 38, 39y ccs. delaLey de Aranceles.
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Asimimo, se regulan los honorarios del perito médico Claudio Edgardo Schoua en la
suma de PESOS DOS MIL CIEN ($ 2.100), teniendo en cuenta la labor pericial
desarrolladay lamanera en la que se ha decidico la presente causa.

Por la actuacion en esta Alzada, se regulan los honorarios de la letrada de la citada en
garantia, Dra. Lorena Rosana Y ensen, en el 30% de o precedentemenrte regulado; y a
los patrocinantes de la parte actora Dres. Javier Andrés Utrero y Julio Guillermo
Oviedo, en e 20 % de oportunamente regul ado.

3.- Registrese, notifiquese y vuelvan.

A lamisma cuestion la sefiora Juez doctora E. Emilce Alvarez dijo:

Compartiendo la propuesta de solucion efectuada por |a colega preopinante adhiero a
ella

A lamisma cuestion e sefior Juez doctora Marcelo Gutierrez dijo:

Compartiendo la propuesta de solucion efectuada por |a colega preopinante adhiero a
ella

Por €llo,

LA CAMARA DE APELACIONESEN LO CIVIL,

COMERCIAL Y DE MINERIA

RESUELVE:

Primero: Hacer lugar a las apelaciones incoadas a fs. 472 y 474/475 y revocar la
sentencia de primerainstancia en lo que ha sido materia de agravio. Asimismo rechazar
el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora a fs. 471. Las costas seran
impuestas de conformidad con |o dispuesto en & considerando VI (art. 68 del CPCC).-
Segundo: En virtud de la modificacion ordenada ut supray la readecuacion de los
montos por honorarios en virtud de lo normado por el art. 279 del CPCC, se procede a
fijar los estipendios de los |etrados patrocinantes de |a parte actora Dres. Javier Andrés
Utrero y Julio Guillermo Oviedo en la suma de PESOS OCHO MIL
CUATROCIENTOS ($ 8.400) en conjunto (20% del MB: $ 42.000, arts. 6, 7, 8, 10, 19,
38, 39y ccs. de laLey de Aranceles). Por lalabor desarrollada por los letrados de la
citada en garantia Dra. Lorena Rosana Y ensen (en un 14% del MB incrementado en un
40% por €l litisconsorcio y 40% por tareas de apoderamiento) en la suma de PESOS
DIEZ MIL QUINIENTOS CUARENTA Y CUATRO ($ 10.544). Todos ellos de
conformidad con lo normado por los arts. 6, 7, 8, 10, 19, 38, 39y ccs. delaLey de
Aranceles.

Asimimo, se regulan los honorarios del perito médico Claudio Edgardo Schoua en la
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suma de PESOS DOS MIL CIEN ($ 2.100), teniendo en cuenta la labor pericial
desarrolladay lamanera en la que se ha decidido |a presente causa.

Por la actuacion en esta Alzada, se regulan los honorarios de la letrada de la citada en
garantia, Dra. Lorena Rosana Y ensen, en el 30% de o precedentemenrte regulado; y a
los patrocinantes de la parte actora Dres. Javier Andrés Utrero y Julio Guillermo
Oviedo, en el 20% de |o oportunamente regulado.

Tercero: Registrese, notifiquese y vuelvan.

Dr Marcelo A.Gutierrez Dra. Maria Alicia Favot Dra. Elda Emilce Alvarez
Juez de Camara Juez de Camara Juez de Camara

ANTE MlI:
Dra. MariaMarta Gejo
Secretaria de Camara Subr.
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