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PROVINCIA DE BUENOS AIRES
PODER JUDICAL

SIMURO MARIA DEL CARMEN
C/ DIRECCION GENERAL DE
CULTURA Y EDUCACION DE
LA PROVINCIA DE BS. AS. Y
OTROS g DANOS Y
PERJUICIOS

CAUSA Nro.: 696/1

JUZ Nro.: 3

RSD Nro.: 255 /13

Folio Nro.: 1635

En la ciudad de San Justo, Provincia de Buenos Aires, a los 23 dias del mes de
diciembre de dos mil trece, reunidos en Acuerdo Ordinario, los Sefiores Jueces de la
Excelentisima Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial, Sala Primera, del
Departamento Judicial La Matanza, Doctores Ramon Domingo Posca, Eduardo
Angel R. Alonso y José Nicolés Taraborrelli, para dictar pronunciamiento en los
autos caratulados: “ Simuro Maria del Carmen ¢/ Direccion General de Culturay
Educacién de la Provincia de Buenos Aires § Dafios y Perjuicios’ (causa nro.
696/1), habiéndose practicado el sorteo pertinente -art.168 de la Constitucion de la
Provincia de Buenos Aires-, resultd que debia ser observado el siguiente orden de
votacion: Dr. Taraborrelli, Dr. Alonso, Dr. Posca, resolviéndose plantear y votar

las siguientes:

CUESTIONES




12 Cuestion: ¢Es justalaresolucién apelada?
28 Cuestion:  ¢Queé pronunciamiento corresponde dictar?

VOTACION

A LA PRIMERA CUESTION EL SENOR JUEZ DOCTOR JOSE NICOLAS
TARABORRELLI, dijo:

|.- Antecedentes del caso
Se trata de un caso en el cual, un nifio de cinco afios sufre un accidente
cuando estaba jugando en el recreo. En Primera Instancia, la Sra. Jueza hizo lugar a
la demanda promovida por los progenitores del menor en nombre y representacion
del mismo, condenando a la docente acargo y al establecimiento educacional publico
al pago de los dafios y perjuicios sufridos por el menor, haciendo extensiva la
demanda en contra de loa aseguradora, con mas sus intereses y costas.

Il.- Losrecursos de apelaciéon y sus agravios.

La sentencia dictada afs. 678/688 fue apelada por las siguientes partes
a saber: @) Por la citada en garantia a fs. 695; b) Por la docente M. afs. 699; c)
Por la representante legal del menor a fs. 701; d) Por la Fiscalia de Estado de la
Provincia de Buenos Aires, a fs. 702; habiendo sido concedidos los respectivos
recursos de apelacion afs. 696 y 703.

Radicadas las presentes actuaciones por ante ésta Sala Primera a fs.
765, afs. 766 se pusieron los autos en Secretariay se llamé a expresar agravios a los
apelantes.

I11.- Agravios dela Direccion General de Culturay Educacion

A fs. 773/5 presenta sus quejas a fallo la Direccion General de
Culturay Educacion de la Pcia. de Bs. As., en estos términos. 1.- Respecto a rubro
incapacidad fisica asignado a la suma de $25.000, resulta excesivo y no existe
relacion adecuada entre el dafio y el monto fijado, ello en base a grado de
incapacidad dispuesto en la pericia. 2.- Apela el monto dispuesto en concepto de
dafio moral por considerarlo desmesurado y no gjustado a derecho. 3.- Se agravia del



monto concedido por el dafio psicoldgico, por no indicar la formula para determinar
esa suma. 4.- Tampoco se han acreditado los gastos médicos y de traslado, cuando en
realidad el menor fue atendido en un hospital publico. 5.- Que sin perjuicio de los
expuesto, la deuda exigida a la Pcia. de Bs. As. se encuentra encuadrada dentro de las
disposiciones de las leyes 12.727 de emergencia econémica y la nro. 12.836 de
consolidacién de deudas a cargo de la Pcia. de Bs. As. de fecha 30 de noviembre de
2.001, todas ellas vigentes al dia de la fecha.

V.- Lasquegasal fallo por Provincia Seguros S. A.

A fs. 776/8 fundamenta su recurso de apelacion Provincia Seguros S.
A., sobre la base de estas quejas. 1.- Que e hecho narrado fue puramente casual,
imprevisible y normalmente inevitable. La expresion caso fortuito aln respecto de
los dafios sufridos por los alumnos debe ser entendida en sentido amplio,
comprensiva de todo hecho que se presente como imprevisible e inevitable,
caracteres que puede excepcionalmente tener la conducta de la propia victima, para
la determinacion de tales recaudos hay que atender a las circunstancias del caso y
especialmente a la edad del menor. El hecho generador del daio cae dentro de la
oOrbita del caso fortuito, por ser imprevisible e inevitable, para las autoridades del
establecimiento. 2.- Se agravia del monto otorgado por lesiones fisicas por cuanto no
se corresponde con lo actuado y probado en autos. El dafio debe producir una merma
en la capacidad de obtener ganancia o producir bienes del sujeto que lo reclama. Si el
menor no trabaja ni estaba en condiciones de hacerlo por su corta edad, no se
configura un perjuicio econébmico actual. Este tema no ha sido tratado en la
sentencia. Nada se dice alli en cuanto a que la victima no realizaba tareas laborales al
momento del hecho; tampoco se fundamenta el monto otorgado con relacién a
futuras actividades laborativas del menor. 3.- Se agravia del monto otorgado en
concepto de dafio psicoldgico. Tal como se indica en el fallo la licenciada Diaz ha
concluido que el menor presenta una incapacidad psicolégica parcial y permanente
del 10%. Pide se rechace este rubro o en subsidio se lo reduzca. 4.- Se queja del
monto otorgado por gastos médicos y de traslado; la admision del rubro no encuentra
sustento en lo probado en autos. No se arrimé prueba fehaciente. 5.- Pérdida de

chance. Se agravia del monto fijado por este concepto. No hay pérdida de chance



laboral ni pasada ni futura. Pide su rechazo. Se revoque la sentencia en los términos
en gue se expone.
V.- Criticasa la sentencia por parte de la docente demandada

A fs. 779/786 expresa sus agravios la docente M. bajo estos
términos. 1.- La sentencia no constituye una derivacion suficientemente fundada al
condenar a la docente atenor de la nocion de culpa previstaen el art. 1.109 del Céd.
Civ., sobre una valoracion meramente genérica mediante afirmaciones dogméticas de
los hechos conducentes y decisivos alegados en el responde de M. y probados
en la causa, en franca infraccion de las reglas de la sana critica y el principio de
congruencia procesal. 2.- El pronunciameinto adolece en sus fundamentos de auto
contradiccion, arbitrariedad y absurdo. 3.- Se prob6 que la docente se encontraba en
el patio y corrid6 a auxiliar a J. Primer agravio. El decisorio omite todo
tratamiento de aguellas circunstancias en concreto de las personas, del tiempo del
lugar. El lugar un centro educativo creado especialmente par atender una
problemética de resocializacion de nifios a contra turno de la escuela comin. En una
zona de alto riesgo social. No se trata de una escuela comun, sino de un C.E.C. es
decir un Centro Educativo Complementario, segin el boletin aportado por los
actores. Las condiciones edilicias calamitosas del predio donde ocurrié la caida. El
nimero de nifios que supervisaba la docente. Las acreditadas condiciones
profesionales de la docente. La mecanica especial del accidente. Las acciones
preventivas concretamente realizadas por M. y acreditadas en autos. Segundo
agravio. El art. 512 del Céd Civ. ha adoptado como criterio de apreciacion de la
culpa del deudor € criterio in concreto y circunstancial y debe realizarse atendiendo
a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar. La docente se ocupaba
simultaneamente de controlar el juego de las de treinta nifios entre multiples peligros:
vidrios, baldosas rotas, escaleras sin proteccion, ventanas sin vidrios, cableado
electronico deteriorado, en un entrono amenazante de violencia social urbana de los
linderos, etc. La contingente caida del nifio aparece como un suceso inevitable para
las posibilidades de atencion personal que la docente diligente brind6 atodo el grupo
de alumnos. Especular con la factibilidad de implementar alguna medida de cuidado

respecto a uno solo de los factores de riesgo que detentaba el patio — cuando se



estaba sorteando, de modo simultaneo, tantos otros aun graves y sobre un grupo
numeroso de nifios- implica, cuanto menos, una interpretacion artificiosa e
inverosimil de los hechos. Pide que oportunamente se revoque la sentencia y se
rechace la demanda contra la docente M., con costas en ambas instancias.

A fs. 789 se declar6 desierto el recurso interpuesto por la actora afs. 701 y
que fuera concedido afs. 703, tercer parrafo.

LA SOLUCION
V1.- Responsabilidad objetiva del establecimiento educativo.
Obligacién de seguridad de mediosy deresultado. Culpa grave.
Caso fortuito o fuerza mayor.

En el régimen juridico de nuestro derecho positivo subsiste y tiene
vigencia la accion directa contra el autor del dafio, aunque sea un docente
(pertenezca a la ensefianza publica o privada). La accion directa de la victima contra
los docentes requiere que el actor pruebe la culpa personal del demandado. La
pretension del actor se funda en el dogma juridico de que todo agquel que por su culpa
0 hegligencia ocasiona a otro un dafio esta obligado ala reparacion del perjuicio (art.
1.109 del Cod. Civ.). Tratdndose de establecimientos publicos se funda en el art.
1.112 del Cod. Civ., que prevé la responsabilidad personal de los funcionarios
publicos por no cumplir, sino de manera irregular, las obligaciones legales que les
estén impuestas.

El factor subjetivo de responsabilidad toma en cuenta la
reprobabilidad de la conducta del sujeto ofensor o dafiador, ya sea que haya obrado
con culpa o dolo. En la responsabilidad civil extracontractual — como en el caso de
autos- la culpa debe probarse, es decir que si se quiere hacer valer la responsabilidad
extracontractual de alguien es imprescindible probar su culpa (art. 1.109 del Céd.
Civ.).

Con referencia a la responsabilidad de los docentes Alejandro
Dalmacio Andrada, sefiala que los duefios de los centros de enseflanza son los
principales responsables frente a la victima. Y agrega que ello no significa, sin
embargo, que los docentes carezcan de responsabilidad por los dafios que puedan



irrogarse, toda vez que la victima puede demandar directamente al docente, en los
términos de los arts. 1.109 y 1.112 del Cod. Civ. por razén de su hecho propio,
demostrando la culpa en que ha incurrido el maestro (Andrada Alejandro Dalmacio,
Responsabilidad civil de los propietarios de establecimientos educativos y de los
docentes, Pub. La Ley. 1998-E, 1242).

Esa responsabilidad esta condicionada a la concurrencia de los cuatro
presupuestos de responsabilidad civil extracontractual, es decir, la antijuridicidad, el
factor de atribucion subjetivo de responsabilidad a titulo de culpa o dolo, €l dafio y la
relacion de causalidad adecuada.

Estimo que se requiere una culpa calificada —es decir probar que €
docente incurrié en culpa grave-, pues asi lo destacO € profesor Alterini, en las
reuniones conjuntas que precedieron a la sancion de la ley 24.830, que modifica el
art. 1.117 del Cad. Civ., en su disertacion y exposicion, sosteniendo lo siguiente idea:
“Teniendo en cuenta el sentido general del pensamiento y el sentido de justicia que
existe en la comunidad, me parece que respecto a esta pretension de interés, si bien la
comunidad esta exigiendo que el dafio sea reparado, ella no estd queriendo instalar el
terror o llevar a la ruina a los maestros y directores de escuela por circunstancias
gjenas a su culpa -me animaria a decir de su culpa grave — 0 a su dolo” (Exp. del
doctor Alterini, N° 8, agosto de 1997, p. 1693, La Ley, Antecedentes Parlamentarios,
cit. por Andrada Alejandro Dalmacio, op. cit. ).

En tal sentido la culpa lata o grave, es aguella en que incurre un
hombre con gran negligencia. Tanto el criterio de apreciacion judicial de la culpa
“in-concreto” como “in-abstracto”, en la practica, ni el sistema objetivo abstracto
prescinde de la naturaleza de la obligacion y de las circunstancias de persona, tiempo
y lugar, ni el sistema subjetivo o concreto deja de comparar la conducta del agente
con ladel individuo de diligencia normal u ordinaria. El criterio aportado por Vélez
Sarsfield es amplio y flexible y se adapta a las multiples situaciones concretas que
pueden presentarse en la vida de relacion. Nos adoctrina Jorge Mosset Iturraspe, que
ello nosratificaen la calificacion que ya diéramos al sistema de Vélez, sistema mixto
o tornasolado, pues el criterio seguido depende de las circunstancias (Mosset
Iturraspe, Jorge, en Responsabilidad por dafios, T° I, parte general, Ed. Rubinzal-



Culzoni (Santa Fe, afio 1998), pag. 137). El juez a apreciarla no debe tener
demasiado rigor, ni demasiada indulgencia, solo exigirle a deudor de la obligacion
los cuidados razonables, sea en razon de la naturaleza de la obligacion —en nuestro
caso téngase presente que la obligacion de seguridad asumida por el docente es de
medios- sea en razon de las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar en
donde se produjo el hecho.

Ahora bien, cabe preguntarse: ¢COmo es posible responsabilizar a una
docente que en el recreo debe observar a treinta, sesenta, setenta o cien nifios, para
mirarlos y vigilarlos atodos a la vez?, ¢si en ese contexto un alumno menor de edad
se lesiona?;, cuando hoy en dia la escuela y la ensefianza responden a una unidad
economica-empresarial (Kemelmajer de Carlucci A.- Responsabilidad Civil de los
Establecimientos Educativos en la Argentina, La Ley 1998-B-1047), pero no como
negocio comercial, sSino en cuanto a su organizacion, pues la vigilancia de los
alumnos, en la educacion moderna, no estd sometida a control de una persona
determinada, sino a de una organizacion de mas o menos compleja, que impone
directrices e ingtrucciones, habida cuenta del explosivo aumento del nimero de
alumnos y de docentes, que es un dato que no podia prever el legislador del siglo
pasado; también han cambiado los métodos pedagdgicos, el comportamiento y modo
de actuar de dumnos y docentes.

En cuanto ala obligacion de seguridad que asumen los docentes, es de
medios y no de resultado, esto es, que & maestro no garantiza como resultado que los
alumnos serén devueltos a sus padres sanos y salvos. En efecto, es mas razonable
suponer que la obligacion técita de seguridad solamente comporta para el docente los
medios apropiados para que el alumno no sufra dafio alguno, es decir, en este caso la
presencia de personal idoneo en el cuidado y vigilancia de los menores. En las
obligaciones de medio el deudor solo promete una diligencia que normalmente
conducira al resultado esperado por € acreedor, resultado que éste no podré exigir en
cuanto se encuentra fuera de la prestacion debida. En las obligaciones de medio, el
acreedor es quien debe probar la culpa del deudor, que estd dada en su falta de
diligencia, Unica prestacion comprometida, ya que no se obligdb a garantizar un
resultado.



La catedrética Aida Kemelmajer de Carlucci se pregunto: ¢Porqué se
eliminé la presuncion de la culpa del director del colegio y del maestro-artesano y
porqué se consagré una responsabilidad objetiva del centro de estudios? La
presuncion no tiene ningun respaldo en larealidad: “dado que los colegios albergan a
miles de alumnos, es evidente que la posibilidad de vigilancia por parte del director
resulta de rayana dificultad, lo que la hace excesiva e injusta’. “El explosivo
aumento del nimero de alumnos y de docentes es un dato que no podia prever el
legislador del siglo pasado; también han cambiado los métodos pedagdgicos, el
comportamiento y modo de actuar de alumnos y docentes. Esta responsabilidad ha
creado un estado de permanente angustia en quienes ocupan cargos directivos que va
en detrimento de todo el sistema educativo, pues el docente no puede dedicarse, con
tranquilidad de espiritu, a sus labores especificas’. “Todas estas razones, y en
especial la falta de compatibilidad con la realidad, llevaron a propiciar una
interpretacion restrictiva de la norma; este achicamiento, aguna vez, se hizo
extensivo a la responsabilidad del Estado” (Aida Kemelmger de Carlucci,
Responsabilidad civil de los establecimientos educativos en la argentina, después de
lareformade 1997, Pub. en LalLey, 1998-B, 1047).

Ahora bien, la citada autora sefiala que con referencia al camino hacia
la responsabilidad objetiva del centro de estudios, se esgrimen los siguientes
argumentos. -“La vigilancia de los alumnos, en la educacién moderna, no esta
sometida al control de una persona determinada, sino a de una organizacion de mas
0 menos complejidad, que impone directrices e instrucciones. —No es posible diluir la
responsabilidad del propietario del establecimiento educativo privado ni la del
Estado; en un caso, es una responsabilidad empresarial que se debe asumir como en
cualquier otraactividad, y en el otro, es el cumplimiento de un deber insoslayable del
Estado. —Las medidas relativas a la organizacién son asumidas por los titulares del
centro; €l riesgo de que se produzcan dafios es un riesgo propio de lo que puede
denominarse la “empresa docente”, concebida como una unidad econdémica. De alli
la necesidad de un seguro. — Por eso, la ausencia de culpa en los profesores no tiene
porque excluir la responsabilidad del titular del centro desde que a éste competen
tareas organizativas de direccion cuya defectuosa ejecucidn puede ser la Unica causa



determinante del acto dafioso causado o sufrido por e alumno. — De hecho en la
jurisprudencia nacional y extranjera, los casos més frecuentes, enfrentan demanda
contrael estado o € titular privado del instituto, garantes de los dafios sufridos. — Las
nuevas técnicas pedagdgicas han aumentado considerablemente las actividades
extraescolares y complementarias merced a la seria conviccion de que la realizacion
de las mismas contribuyen en forma decisiva a la formacion integral del alumno.
Consecuentemente, se han visto ampliadas de forma considerable las parcelas de
riesgo; de hecho la mayoria de los accidentes se producen en actividades
extraescolares (excursiones, desplazamientos, actividades deportivas, etc.). —Al
litigante (generalmente los padres del menor) le resulta muy dificil probar como se
produjo el dafio, pues ha acaecido fuera de la érbita de custodia del reclamante”
(Aida Kemelmajer de Carlucci, op. cit).

Que con referencia a la escalerilla del tobogan no se probd —mediante
un medio probatorio idoneo a efecto, que era una cosa viciosa o peligrosa-, por
cuanto le habian retirado del tobogén la tabla de deslizamiento, que si presentaba un
riesgo, corroborado por la fotografia de fs. 123 que aparece la escalera, sin la tabla
de deslizamiento. Podriamos decir que en tales circunstancias era una cosa
inofensiva, definidas como aquellas que no causan ofensas, que no generan riesgos ni
son cosas viciosas y frente al acontecer de este tipo de hechos, el régimen aplicable
es el previsto en el art. 1.109 del Cod. Civ. Apunta Sagarna que de todas formeas,
tampoco se le solicita a los docentes que extralimiten los cuidados en el
establecimiento escolar a fin de convertirlos en claustros de opresion (Sagarna
Fernando Alfredo, Responsabilidad civil de los docentes y de los institutos de
ensefianza, Ed. Depalma, Bs. As., afio 1996, pag. 61). En el caso de autos, el menor
victima carecia de discernimiento, contaba con cinco afios de edad a la fecha del
accidente (art. 921 del Céd. Civ.). En efecto, dicho suceso o0 siniestro se debi6 ala
propia conducta del menor, y que resulta responsable el establecimiento escolar
demandado (art. 1.117 del Cod. Civ.), y no la docente accionada M., como se
demuestra en esta sentencia, quien segin se acredita con el registro personal de
actuacion profesional agregado a fs. 117, la misma goza de responsabilidad:



sobresaliente; concepto: sobresaliente; condiciones personales. sobresaliente;
condiciones profesionales. sobresalientes; concepto de desempefio: sobresaliente.

VII1.- El hecho, las condiciones inhdspitas del lugar y la cantidad de celadores.

No puede responsabilizare a docente por el accidente de la victima,
pues siendo ésta la consecuencia de que el establecimiento de ensefianza publico o €l
Estado no cumplié con garantizar el deber de seguridad como obligacion de
resultado, resulta que la conexién de la causa del dafio a la salud del menor, es
atribuible objetivamente al propietario del centro de educacion, por asi surgir de la
norma del art. 1.117 del Céd. Civ., por la sola circunstancia de haber sufrido el
menor una lesién en su perjuicio y que no engendra obligacién de reparar esos
perjuicios por parte de ladocente M., toda vez que ella—la docente- actu6 con la
debida diligencia y prevision, en un lugar totalmente inhospito, inadecuado y
peligroso y riesgo para los alumnos, y que es obligacion del Estado preservar la
integridad psicofisica y moral de sus alumnos, cumpliendo debidamente con todas
las normas de seguridad, con el objeto de evitar que se dafien, sin trasladar esa
obligacion legal a los docentes. Sostener una conclusion contraria, implicaria tanto
exigir la presencia en las escuelas de un nimero extraordinario de celadores, como
resultaria de la proporcion correspondiente a la gran cantidad de alumnos que en
juegos propios de su edad se mueven en los recreos y en patios de dimensiones
adecuadas a esa cantidad.

Con la toma fotogréfica que luce agregada a fs. 123, se acredita el
lugar de recreacion de los nifios alumnos, quienes se encuentran jugando en los
juegos y se observa ademas que el pasto no esta cortado, los nifios juegan entre
medio del mismo, siendo un lugar inadecuado para ellos.

A los accionantes les incumbe demostrar que el dafio se originaen una
violacion culposa de carécter grave, del deber de vigilancia que pesaba sobre la
demandada —como obligacion de medios- y esta puede exonerarse probando que ha
cumplido suficientemente su deber de diligencia o que el dafio hubiere surgido
igualmente desplegando la debida diligenciay atencion.



La obligacion de preservar la integridad fisica de un menor alumno,
gue se gjecuta por los docentes consiste en una obligacion de medios. De ahi que la
puesta en marcha de la garantia del deudor exige que se demuestre la culpa de los
sujetos que concretan facticamente la prestacion (arts. 512, 1.109, 1115 del Céd.
Civ.), por cuanto es una mera obligacion de diligencia, y no cabe cefiirse con
estrictas pautas rigidas, cuando se trata de relaciones juridicas donde se encuentran
involucrados menores de corta edad, donde es fundamental tener en cuenta la
obligacion de seguridad asumida por e Establecimiento Educativo de Ensefianza
Publica Estatal, que si es una obligacion de resultado (art. 1.117 del Cod. Civ.),
dejando a salvo que la obligacion del docente es de medios.

Las dificultades que puedan haber en un colegio multitudinario para
gjercer una apropiada vigilancia del alumno deben contemplarse humanamente para
apreciar judicialmente la prueba de la culpa grave del docente. Hoy en dia ha
cambiado notablemente el comportamiento y la conducta de los alumnos, como ha
cambiado también el gjercicio y la puesta en préactica de la autoridad docente. En la
época de sancion del art. 1.117, del Cod. Civ., —afo 1.871, fecha en que entré en
vigencia- existia por parte de los alumnos lo que se denomina “el temor reverencial”,
y precisamente por la mutacion de las conductas y comportamiento de los educandos
y el cambio de las conductas de los educadores al frente del aula, y considerando que
los alumnos de hoy en dia son més indisciplinados que en el ayer, como también a
crecido notablemente la poblacion estudiantil que concurren a las escuelas y
colegios, y frente al desborde de los escolares fue necesario producir la reforma del
art. 1.117 por la ley 24.830 en el aiio 1.997, estableciendo en cabeza del propietario
del colegio de ensefianza publica o privada una suerte de presuncion legal objetiva de
responsabilidad civil por los dafios sufridos por los alumnos, poniendo en cabeza de
la autoridad educativa un deber técito accesorio de seguridad como obligacion de
resultado, es decir que garantiza legalmente la integridad psicofisica y moral del
alumno mientras se encuentre bajo la autoridad educativa. Sin embargo, como ya se
expuso precedentemente, si se pretende responsabilizar al docente, la obligacion de
seguridad que el mismo asume, es de medios.



Parafraseando a Sagarna, “...el docente tiene la tarea importantisima
de formar en gran parte el caracter del nifio, de brindarle el apoyo necesario para la
asimilacion de los valores sociales y de otorgarle la posibilidad de un desarrollo
pleno. El docente ejerce una labor meritoria y es por ello que debe analizarse su
conducta para con el escolar, su dedicacién a lavigilanciay al control, en definitiva,
la moral en su trabajo, pues, como decia Carlos Pellegrini en su juventud, para
ensefiar se precisa no solo ilustracion sino también moralidad. (...) Muchas veces
debe gjercer su funcion en lugares inhdspitos como son las escuelas de escasos
recursos econdmicos y ubicadas en lugares alejados de los centros urbanos,
careciendo del material necesario y adecuado para brindar una apropiada seguridad.
(...) Estos puntos, y otros, deben ser percibidos por €l juez; tales como son el cuidado
y manejo de los Utiles y elementos pertenecientes al ingtituto educativo y que sirven
para dar lecciones, el estado de las instalaciones delo edificio escolar o del que lo
reemplace, la capacitacion de los docentes, como asi también las comunicaciones
dadas a los superiores por parte del dirigente del colegio, entre muchos otros. Toda
informacion de anormalidades (brindadas por los psicdlogos, psicopedagogos, €tc.)
es necesaria y sera valedera no solo por la potencialidad de un proceso judicial, sino
para salvaguardar a los alumnos y al personal del establecimiento, como a los
terceros que concurran a mismo, de todo tipo de perjuicios. La prevencién de
accidentes durante la actividad docente debe prevalecer sobre todo otro recaudo...”
(Sagarna. Fernando Alfredo, op. cit. pags. 233/238).

VIIl.- Estudio y consideracion de los medios probatorios rendidos en
autos

Descripcion del estado de deterioro edilicio de la escuela

En efecto, afs. 410/411 atestigua Farias, docente del establecimiento
escolar, declarando que conoce las condiciones edilicias y que eran bastantes malas.
Habia muchos vidrios rotos, escaleras hacia una planta alta en donde habia
ventanales grandes sin vidrios, faltaba bastante mobiliario en cuanto a sillas, mesas.
Constantemente recibia saqueos y robos que sucedian los fines de semana. En el
patrio se encornaban juegos de jardin, entre ellos un tobogan, de los cuales en ese
momento se encontraba solo la escalera, no asi larampa, ya que gracias a los pedidos



de los docentes, logramos conseguir que sacaran las tablas que estaban rotas.
Nosotros como docentes, hicimos varios mapas de riesgo, que elevamos a la
direccion informando sobre la gravedad de cada uno de estos alementos deteriorados.
No recibiendo atencion una respuesta de los mismos. Por gemplo con relaciéon al
tobogan, la respuesta de porque no podian sacarlo, era porque estaba enterrado a 7
metros y ese era un motivo por € cual no lo podian sacar. A fs. 413/4 presta
declaracion Massacesi, padre de un alumno que concurre a establecimiento
educacional, relatando que: “es inhumano, tiene muchas problematicas, muchas
falencias. Vidrios rotos, inseguridad por la parte de atrés donde esta el jardin donde
los chicos saltan (no los chicos que asienten al Centro educativo) y son traviesos y
entran a molestan cuando los otros estén estudiando. También sobre la problemética
del tobogén, la Srta. Algjandra habia hecho una reunion, con los padres, araiz de esa
problemética, no solo del juego, sino del estado del establecimiento. Yo asisti a esa
reunién, y se armo un escrito, un petitorio. Donde todos los padres que estdbamos en
esa reuniéon firmamos y pediamos las mejoras de arreglo del juego de tobogén,
limpiezay seguridad. Esto fue dentro del afio 2.001, porque mi nene al afo siguiente
paso a la primaria. A fs. 415/415vta. € testigo Sena describe que por trabajar en la
institucion, conoce todas las cuestiones edilicias, con algun deterioro, falta de
mantenimiento en general, tanto antes como ahora, Los docentes habian hecho un
mapa de riesgo y denunciaron las condiciones en que estaba el estado de la
institucion a las autoridades. Que eran conciente del peligro que significaba para los
nifios, el juego estaba deteriorado por la mitad, un tobogan que le faltaba la caida, la
rampa. Y finalmente a fs. 429 declara Le Pors detallando que: “el deterioro del
edificio era mas que nada en el patio, baldosas levantadas, hay alambres sueltos,
nada seguro para que los chicos estén ahi dentro. Desde afuera del instituto se veia a
la estructura, con la escalera, la arte para apoyar los bracitos, pero le faltaba lo
principal, por donde baar, la madera (respuestas segunda y quinta). Todos estos
testimonios —que los declaro con valor probatorio- y que son valorados bajo la lupa
de la sana critica, se encuentran corroborados por los informes producidos a fs.
339/368 denunciando el mal estado edilicio, entre otros la falta de protectores de

ventanas, vidrios rotos, los robos, adjuntado una planilla de situacion edilicia,



detallando las necesidades y observaciones, con detale del mapa de riesgo, con
descripcion de las malas condiciones edilicias en que se encuentra el establecimiento
de educacion, y en especial 1o que surge de fs. 357, respecto a tobogan: “Delimitar
el patio: tnico especio exterior compartido con primariainicial. Preservar y mantener
los juegos. Arenero. Respuesta pedag.”. “Prevencion. Evitar riesgos’ (sic.). Con
todos estos medios probatorios se acredita las pésimas condiciones edilicias en las
cuales los docentes deben impartir educacién, como también se prueba y se
demuestra la constante preocupacion de las maestras elevando a sus superiores las
pertinentes denuncias para que se reparen y reacondicionen los deteriores y roturas
existentes en los distintos elementos que componen el edificio, siguiendo la misma
suerte el tobogén en cuestion, sin solucion de continuidad. De ello se deduce que la
demandada y los demés docentes han actuado —conjuntamente con los padres de los
alumnos- con la debida diligencia, actuando con cuidado y prevision, a formular las
denuncias y pertinentes reclamos a sus superiores, y sin solucion de continuidad.

Frente a dicho cuadro de situacién, me pregunto: ¢Se puede
responsabilizar al docente del accidente ocurrido: La respuesta es no. Toda vez que
el estado macro de deterioro general de la escuela y en particular del tobogén a que
le habian retirado la madera de deslizamiento por sus malas condiciones, cuando los
docentes formularon los reclamos previos alertando la situacion de riesgo que
presentaban las cosas en general afectadas a la educacion, mal se puede
responsabilizar a la demandada M. de todo ello, con el agregado que segun
surge de la declaracion testimonial de Farias a fs. 411, tenia —en el momento del
accidente- a su cargo 30 alumnos para controlar en esas condiciones de deterioro
congtante, y de situacion de riesgo, abrazar con su vista a esos 30 aumnos, para
protegerlos a todos, resulta materialmente imposible, y con la agravante de que la
escuela publica, donde presta funciones de docente no cumple debidamente con las
normas de seguridad destinadas a proteger alos alumnos.

De este modo, no se acredito la culpa grave en cabeza de la docente
demandada, y habiendo demostrado la misma una conducta diligente, actuando con
cuidado y prevision de acuerdo a las circunstancias de las personas, del tiempo y del
lugar en donde se produjo el accidente —es decir, un centro de estudios en



condiciones inhdspitas, calamitosas e inadecuadas para impartir educacion-, no cabe
més que concluir, que con referencia a laimputacion de responsabilidad ala misma—
desde ya improcedente-, que € infortunio se produjo por €l hecho de la victima, que
genera responsabilidad en cabeza del propietario del establecimiento de ensefianza
publico y no en cabeza de la docente M.. Tampoco se probd en autos larelacion
de causalidad entre la supuesta e hipotética omision de las diligencias necesarias a
cargo de la docente y el dafio sufrido, ni se acredité que la misma viol6 el deber de
seguridad como obligacion de medios, cuya carga de la prueba le incumbe al actor
(art. 375 del Cad. Proc.).
I X.- Caso fortuito o fuer za mayor

Ahorabien, finalmente me abocaré al planteo que formula la citada en
garantia Seguros Provincia S. A., argumentando que se traté de un caso fortuito o
fuerza mayor que exime de responsabilidad al Establecimiento de Educacion Publica
y por ende a su aseguradora.

Es necesario destacar y poner de relieve que la demandada Direccion
General de Culturay Educacion de la Pcia. de Bs. As., no apel6 la parcela del fallo
en donde se la sindica como responsable civilmente del accidente de autos, por lo
tanto este item del pronunciamiento judicial, con respeto a ella, quedd firme y
consentido, sin embargo la citada en garantia se agravia de la sentencia planteando
en la Alzada el caso fortuito o la fuerza mayor como eximente de responsabilidad,
quedando vedado al Tribunal de apelacion tratar cuestiones que la parte no articuld
como defensa en Primera Instancia (art. 272 del Codigo Procesal), sin perjuicio de
ello, para dar respuesta a la citada en garantia, dispone el art. 1.117 del Céd Civ. que
la Unica eximente de responsabilidad es el caso fortuito (art. 514 del Cod. Civ.), que
interrumpiria el nexo causal. Para que el caso fortuito o la fuerza mayor actien como
eximente de responsabilidad del establecimiento educacional publico o privado debe
reunir los siguientes caracteres juridicos, a saber: @) La imprevisibilidad y la
inevitabilidad o irresistibilidad son notas caracteristicas del concepto de casus. La
evitabilidad o inevitabilidad de una consecuencia no es una cuestion auténoma, sino
gue depende exclusivamente de la previsibilidad o imprevisibilidad de la misma. Es
decir, la “causa’ de la inevitabilidad de una consecuencia, siempre es su



imprevisibilidad. Basta que una consecuencia es imprevisible para que, asimismo,
deba reputarsela inevitable, y viceversa, si una consecuencia es previsible, es a la par
evitable. b) Extraordinariedad. Cuando una consecuencia no acostumbra a suceder
seguin el curso natural y ordinario de las cosas, es decir, se la considera extraordinaria
respecto del hecho del agente. La nota extraordinaria debe reputarse imprevisible.
Las consecuencias ordinarias, es decir, las que acostumbran a suceder seglin el curso
natural y ordinario de las cosas, por tal razén son y se suponen previsibles para la
especie humana. ¢) Para que actle como eximente de responsabilidad tiene que ser
un suceso ajeno o exterior a hecho. La extraneidad e inimputabilidad y la
exterioridad no son més que el corolario de la imprevisibilidad. Toda consecuancia
imprevisible es, por tal calidad extrafia a agente (Gianfelici Mario César, Caso
fortuito y caso de fuerza mayor, en el sistema de la responsabilidad civil, Ed.
Abeledo-Perrot, Bs. As. afio 1.995, pags. 76/88).

Como puede apreciarse sin hesitacion, el accidente sufrido y padecido
por e alumno menor de edad, no fue un suceso imprevisible e inevitable. Ni fue
tampoco un suceso gjeno, exterior o exdgeno al hecho, todo lo contrario; lo cierto es
que el alumno sufrié un accidente que fue la causa de los dafios a su salud, mientras
estaba jugando en el recreo, y bajo el control de la autoridad educativa, es decir bajo
el control del establecimiento de educacidén publica, quien asume un deber de
seguridad tacito como obligacion de resultado, esto es reintegrar el alumno a sus
padres “sano y salvo”, que garantiza legalmente & ente educacional, toda vez que a
la educacion escolar o e ente educativo —en todo en su conjunto- se lo considera una
“empresariesgosa’ por s misma, y que es el fundamento de esta presuncion legal de
responsabilidad civil objetiva; de alli que segiin la norma legal del art. 1.117 del Cod.
Civ. reformado por la ley 24.830: Los propietarios de establecimientos educativos
privados o publicos son responsables por los dafios causados o sufridos por sus
alumnos menores de edad, cuando se hallen bajo el control de la autoridad educativa,
y méas ain cuando se trata —como en el caso de autos- de un Centro Educativo
Complementario.

X.- Dafo ala salud.
Incapacidad fisica parcial y permanente sobreviniente.



Vengo reiterando en mis votos en otros casos similares al presente que
el dafio a la persona incide, en cualquier aspecto del ser humano, designdndoselo
como dafio a la integridad psicosomética, con lo cual se cubre lo que de naturaleza
posee y tiene el hombre. Se entiende por salud, segiin la definicion formulada por la

Organizacion Mundial de la Salud, “...un estado de completo bienestar psiquico,
mental y social”.

Todo dafio a la persona repercute en la salud del sujeto a alterar, en
alguna dimension, su estado de bienestar integral y general. En la especie, estamos
frente aun dafio a la salud, mientras compromete el entero modo de ser de la persona
y representa un déficit en lo que atafie al bienestar integral de la persona humana.

Que el art. 12 de la Congtitucion de la Pcia. de Bs. As. As,, determina
que todas las personas en la Provincia tienen derecho alavida, ala“integridad fisica,
psiquica y moral“. Por ello la afectacion de dicha integridad configura un dafio
indemnizable. No se trata de reparar una incapacidad, sino todo dafio real ocasionado
a una persona humana, en cuanto ésta tiene derecho a conservar frente a lo demés
aquella integridad, a que su cuerpo no se vea dafado o alterado (art. 1.068, 1.069,
1.083 del Cad. Civ.).

Dentro del concepto de incapacidad sobreviniente corresponde que se
incluya a toda disminucion fisica, que deje una secuela permanente para el trabajo o
la vida de relacion al sujeto que lo sufre, considerando el juzgador de tal forma a la
salud en su cabal integridad. Las secuelas aunque parciales, habran de acompafiar
siempre a la victima del accidente, produciéndole una minusvalia que la
indemnizacion pecuniaria tratara de remediar en una suerte de equivalencia,
sobrellevando de tal manera el menoscabo de su plenitud fisica, que la victima solia
gozar con tota plenitud y con la debida amplitud y libertad. En suma, se trata de
resarcir a la persona humana por la totalidad de los menoscabos que la hayan
afectado en la integridad material y espiritual que congtituye (art. 5-1 Convencion
Americana de Derechos Humanos).

Transita la vigencia de la “tesis de la inviolabilidad de la persona
humana“, y el que dafia a un tercero debe resarcir el mal causado, sobre la base del

apotegma romanista “no daflar al projimo”, -con fundamento cristiano- que cobra



lozania con raiz constitucional en el art. 19 de la C. N. En el Congreso Internacional
de Derechos de Dafios (junio de 1991) la Comision n° 1, al tratar € Dafio a la
persona, aprobd las siguientes conclusiones. 1°) La inviolabilidad de la persona
humana, como fin en si misma, supone su primacia juridica como valor absoluto. 2°)
La persona debe ser protegida no solo por lo que tiene y puede obtener, sino por lo
que esy en laintegrad de su proyeccion...”. “...4°) El dafio a la persona configura un
ambito lesivo de honda significacidon y trascendencia en el que pueden generarse
perjuicios morales y patrimoniales...”.

El Juzgador no puede estar ajeno a principio de progresividad que
enuncia la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional
De Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), recordando que la
dignidad de la persona humana constituye el centro o ge sobre el que gira la
organizacion de los derechos fundamentales del orden constitucional, haciendo
presente el art. 22 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos:. “toda persona
tiene derecho a la satisfaccion de los derechos econdmicos y sociales indispensables
a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad. Es por ello que, en la
jurisprudencia de la Corte Suprema Nacional, no esta ausente la evaluacion del dafio
como frustracion del desarrollo de laplena vida’.

El art. 1.086 del Cad. Civ., no menciona a la incapacidad permanente,
sin embargo el art. 89 del CAd. Penal se configura el delito de lesiones, al que
causare a otro, en el cuerpo o en la salud, un dafo; disponiendo el art. 90 del mismo
cuerpo legal que si la lesion produjera una debilitacion permanente de la salud, de un
sentido, de un 6rgano, de un miembro o una dificultad permanente de la palabra, o se
hubiese puesto en peligro la vida del ofendido, lo hubiere inutilizado para € trabajo
se le impondrareclusion o presion de 1 a 6 afios; pero es éste, e renglon principal del
resarcimiento y se configura cuando el delito o cuasi-delito deja en la victima una
secuela irreversible, que se traduce en la invalidez permanente del lesionado para el
desempefio de cualquier trabajo sea laincapacidad total o parcial.

Cuando la incapacidad es parcial y permanente — caso de autos- debe
en primer lugar establecerse el déficit de capacidad en que quedd afectada la victima
en comparacion con la aptitud completa del sujeto para el trabajo, 1o que se mide en



términos de porcentge y a partir de pericas médicas. Sobre dicha base €l juez efectlia
la estimacion del monto indemnizatorio teniendo presente la actividad desplegada
normalmente y los ingresos que la misma significa, es decir lo que produciria un
sujeto en un 100 % de su capacidad.

Ladoctrina judicial ha elaborado en este tema las siguientes pautas:. el
computo de laincapacidad se hace atendiendo alas posibilidades genéricas de lavida
y no solo al déficit para determinado trabajo; a tal fin se computaran las cualidades
personales de la victima, edad, sexo, salud, etc., la lesién de carécter permanente
debe ser indemnizada ocasione 0 no un dafio econdmico actual, pues su reparacion
no comprende solamente el aspecto laborativo sino e valor del que la victima se ve
privada en el futuro, sobre todas las consecuencias que afecten su personalidad.

Dice Kemelmgjer de Carlucci que en nuestros dias tiende a prevalecer
el criterio de que todo menoscabo o0 detrimento que se sufra en areas como las
relaciones sociales, deportivas, artisticas, sexuales, etc., debe también computarse
como incapacidad materialmente indemnizable. Una fervorosa defensa de esta
posicion puede consultarse en Mosset Iturraspe, Responsabilidad por dafios, |1-B, n°
234, b, p. 208. CNCiv. Sala D, 5/6/79, ED, 87-643; CNCiv. y Com. Fed. Sala lll,
11/11/81, LL, 1982-C-182, cit. por Kemelmajer de Carlucci A., en la obra colectiva
de Belluscio-Zannoni, Cod. Civ. Comentado, Ed. Astrea, afio 1990, p. 220).

La incapacidad fisica permanente sea para las actividades laborales o
de otra indole, deber ser indemnizada aunque la victima no haya dejado de ganar,
pues la integridad fisica o corporal, tiene en si misma un valor indemnizable. Se
entiende por incapacidad cualquier disminucion de las aptitudes fisicas o psiquicas,
gue afecten la capacidad productiva o que se traduzca en un menoscabo de su
plenitud, provocando la imposibilidad o dificultad en las actividades, ya sean
productivas 0 no productivas que el lesionado —sea mayor o menor de edad- solia
realizar con la debida plenitud, amplitud y libertad. En suma, por e bien afectado,
estas incapacidades fisicas pueden afectar la capacidad labora o la vida de relacion
social, familiar, de esparcimiento o entretenimiento, etc., en todas sus gamas. En
definitiva, lo que se resarce o indemniza —reponiendo las cosas al estado anterior (art.
1.083 del Cod. Civ.)- y en forma subsidiaria mediante una compensacion dineraria,



es precisamente ese dafio a la integridad corporal, o ese ataque a la vida de relacion
social.

Es innegable que el dafio a la vida de relacion de un sujeto que puede
haber sufrido, debe ser contemplado al momento de fijar el resarcimiento integral por
el dafio patrimonial, toda vez que la denominada “vida de relacion familiar y social o
de esparcimiento o de recreacion y de disfrute”, debe ser merituada al momento de
fijar la indemnizacion por incapacidad sobreviniente, y esta destinada a poner de
relieve una comprension integral de la proyeccion existencial humana, pues refiere
un conjunto de actos de desenvolvimiento productivo del sujeto, incluidos los
cotidianos que generan bienestar o proporcionan servicios a si mismo y a la familia,
y actividades intimas como lo son vivir en pareja, tener sexo libremente, procrear y
cultivar el contacto con terceros, sin ser objeto de prevencion o discriminacion. El
dafio que las facetas extralaborativas del individuo sufran, constituye también un
dafio indemnizable. También es indemnizable la incapacidad de quien solo se
dedicaba a tareas del hogar, ya que las mismas han sido tenidas en cuenta por la
sociedad, que otorga beneficios previsionales a las amas de casa, pudiendo
computarse por analogia el monto de un salario minimo. Es que el derecho civil a
diferencia del derecho laboral que toma en cuenta la capacidad funcional o
productiva, atiende la tutela de la integridad psicofisica de la victima en cualquiera
de sus manifestaciones, por consiguiente la reparacion por la incapacidad
sobreviniente comprende no solo el aspecto laborativo sino también todas las
consecuencias que afectan la personalidad integramente considerada (Trigo
Represas- Lopez Mesa, Tratado de la responsabilidad civil, Cuantificacion del dafio,
Ed. LalLey, Bs. As, afo 2.006, pags. 238/9). En este sentido, en las Jornadas sobre
temas de responsabilidad civil en caso de muerte o lesién de personas (Rosario,
1979), se recomendd: “Para la fijacion del resarcimiento debe tenerse en cuenta la
persona humana en su integridad, con su multiforme actividad. Debe computarse y
repararse econdmicamente toda lesion sufrida, sea en sus facultades culturales,
artisticas, deportivas, comunitarias, religiosas, sexuales’.

Con respecto a éste rubro critican este aspecto de la sentencia tanto la
parte demandada como la citada en garantia



A fs. 606/608 el perito médico de la Asesoria Pericial Departamental
dictamind lo siguiente: “T. J. N., presentdé una fractura de codo
izquierdo, relacionado causalmente con el infortunio que se investiga desde el punto
de vista médico, que produjo un 100% de inutilidad total y temporaria por un lapso
de casi 4 meses, y presenta un 12,5% de inutilidad laborativa parcial y permanente de
latotal obrera por las secuelas’.

En efecto, pasando revista a dicha pericia estimo —en primer lugar-
gue la misma se gjusta a las prescripciones legales de los art. 472 y 474 del Céd.
Proc., por cuanto cuenta, con los aspectos preparatorios, andlisis de los puntos de
pericia y los fundamentos y su conclusion, en suma congstituye un dictamen con
fuerza probatoria teniendo en consideracion la competencia del perito, los principios
cientificos en que se funda y la concordancia de su aplicacion con las reglas de la
sana critica y demés pruebas y elementos de conviccion que la causa ofrezca entre
ellas, los certificados de atencibn médica obrantes a fs. 8/24 y 39/40; la historia
clinica obrante a fs. 570/586 del Hospital Interzonal General de Agudos Dr. Diego
Paroissien de donde se desprende que: “Paciente de 5 afios que ingresa por guardia a
lasala de internacion por presentar fractura de epicondilo izquierdo que segun refiere
la madre se produce al caer desde la plataforma de un tobogan de aprox.1,80m por la
tabla de deslizamiento impactando con todo el miembro superior sobre cemento, sin
perdida de conocimiento sin laceraciones ni heridas. Se interna para cirugia a cargo
del servicio de ortopedia y traumatologia’; como asi también las fotografias
incorporadas afs. 472/479.

En su consecuencia, partiendo de la base de que la victima teniaa la
fecha del accidente 5 afios de edad, su situacion socioecondmica, la edad promedio
de vida util del hombre que actuamente alcanza los 72 afios de edad (de
conformidad a la experiencia de la vida diaria y las méximas de experiencia del
juzgador), el grado de incapacidad fisica parcial y permanente otorgado por €l perito
médico que alcanza el 12,5% vinculada causalmente con el accidente sufrido por el
menor (arts. 472y 474 del CAd. Proc.), estimo que corresponde confirmar la sumade
pesos VEINTICINCO MIL ($25.000,00) otorgada por la Magistrado de grado en



concepto de incapacidad fisica sobreviniente, como un dafio a la salud, que resulta
acreedor € actor

X1.- El dafio moral.

Surge del art. 1.078 del C. Civ. con claridad suficiente que el bien
perjudicado puede ser la persona humanay se requiere una traduccion o estimacion
pecuniaria, directa o indirecta. De donde no habria dafio a la persona por un mal a
ella causado, si no fuera posible una cuantificacion dineraria. El llamado dafio moral
no es, entonces, un dafio extraecondmico o extraordinario; aunque puede
calificarselo, como extrapatrimonial porque recae sobre la persona y no sobre el
patrimonio (Mosset Iturraspe, J. Responsabilidad por dafios, t. V, El dafio moral,
Rubinzal Culzoni, Santafe, 1999, p. 9y ss., Pizarro R. D., Dafio moral, Hammurabi,
Bs. As, 1996, p. 35 y ss. Zabala de Gonzdlez, M. Resarcimiento de dafios,
Hammurabi Bs. As., 1999, p. 178 y ss.). En cuanto a monto de la indemnizacion, en
el estado actua del Derecho Argentino, la determinacion de la cuantia de la
indemnizacién por dafio moral constituye un problema de solucién aleatoria y
subjetiva, librado a criterio del juzgador. Ello es asi, evidentemente, por la falta de
correspondencia entre un perjuicio espiritual y el patrén dinerario con que se resarce.
Pero, ademés, debido a que falta todo criterio normativo regulador, que establezca
algunas pautas comunes, con lo cual el tema queda abandonado a la intuicion y
discrecionalidad judicial.

Sin perjuicio de ello considero oportuno fijar pautas a efectos de
contar con ciertos pardmetros orientadores en la materia, a saber: edad de la victima,
SeX0, sSus circunstancias personales, aspectos que hacen a la vida de relacion,
condicion socio-econdmica, posibilidades de reinsercion en el mercado laboral,
gravedad del dafio, repercusion de las secuelas en la vida de relacion, como también
la indole del hecho generador del dafio, las circunstancias vividas y protagonizadas
en el momento del accidente, las angustias vividas durante la asistencia médica, y los
demés sufrimientos y padecimientos, etc.. Como se observan todas estas pautas giran
en torno ala victimay no alrededor del victimario pues la tendencia generalizada de
la jurisprudencia apunta a la teoria resarcitoria que le da fundamento juridico.



Atento a las pautas vertidas, las circunstancias personales de la
victima, 5 afios a momento del hecho, su sexo masculino, su posicién socio-
econdmica, realizando un andlisis de los elementos de prueba producidos en autos,
maés precisamente de la pericia médica, la prueba testimonial, la historia clinica, etc.,
estimo que corresponde confirmar la cuantificacién econémica de la indemnizacion
del dafio moral alasumatota de pesos DIEZ MIL ($10.000,00).

XI1- El dafio psicolégico.

De la pericia psicoldgica obrante a fs. 460/465 como asi
también de las explicaciones brindas por la perito psicdloga Verdnica Diaz a fs. 490
vta. y fs. 514 se desprende que la misma dictamind lo siguiente: “El menor presenta
afecto reactivo relacionados con los hechos de autos (temor, angustia, miedo,
sensacion de alerta constante, etc)” (...) “Los sintomas descriptos por esta perito
(Dafio psicologico) (...) revisten el carécter de permanente, pero pueden ser paliados
por tratamiento psicoterapéutico adecuado”. “Homologado € porcentaje de
incapacidad del menor, esta perito ratifica que el porcentaje en laTV O es compatible
con Sindrome Depresivo Reactivo grado LEVE, que le conferiria una incapacidad
parcial y permanente del 15% segln el Baremo de Reconocimientos Médicos de la
Provincia de Buenos Aires’.

En efecto, segun el art. 472 del Cod. Proc. € dictamen contendré la
explicacion detallada de las operaciones técnicas redlizadas y de los principios
cientificos en que los peritos funden su opinion. Constituye una préctica judicial, que
todo dictamen debe contener, tres partes. a) Aspectos preparatorios, referidos a los
exadmenes y estudios practicados, b) Analisis de los puntos de periciay exposicion de
fundamentos cientificos que sirven de base, 0 avalan sus conclusiones, y c)
Conclusién. Por su parte exige la norma del art. 474 del mismo ordenamiento que la
fuerza probatoria del dictamen pericial serd estimada por € juez teniendo en
consideracion la competencia de los peritos, los principios cientificos en que se
fundan, la concordancia de su aplicacion con las reglas de la sana critica y demas
pruebas y elementos de conviccion que la causa ofrezca. En su consecuencia, de la
atenta lectura del dictamen pericial objeto de estudio, complementado y ampliado



con las explicaciones brindadas por la licenciada, estimo que el mismo en su
conjunto se gusta a las prescripciones legales enunciadas precedentemente. Por 1o
tanto, le otorgo pleno valor y fuerza probatoria al dictamen pericial psicolégico
incorporado como pieza probatoria en estas actuaciones.

Que el dafo psicoldgico para que sea resarcible debe contener los
siguientes caracteres juridicos constitutivos del mismo, a saber: a) Debe perturbar el
equilibrio de la personalidad; b) Tiene un origen patolégico; c) Es irreversible o
irrecuperable; d) Afecta al individuo en la actividad laborativa de poder
desempefiarse, como en su capacidad en su vida de relacion o capacidad para
disfrutar de la vida; €) Es resarcitorio; €) Requiere en principio que el evento
desencadenante revista carécter traumético; f) Constituye un dafio material. En suma,
el dafio psicolégico o la incapacidad psicologica padecida por el actor fue causada
con motivo del accidente de autos (art. 901 y 906 del Cddigo Civil), toda vez que se
produjo segun el curso natural y ordinario de las cosas y conforme la experiencia de
la vida diaria, de manera que reline todos estos caracteres o elementos constitutivos
del mismo.

En su consecuencia, teniendo en consideracion las
circunstancias personales de la victima descriptas “ut supra’, su edad al momento del
hecho, el dafio psicolégico que le ha producido en su salud, el grado de incapacidad
psicoldgica fijado por la perito en e 15%, etc., estimo justo, razonable, prudente y
equitativo confirmar el rubro otorgado en concepto de dafio psicoldgico en la suma
de Pesos DIEZ MIL ($10.000,00) por dicho concepto (arts. 1.068, 1.083 del Cdd.
Civ. y art. 165 del Cad. Proc.).

XI11.- Gastos de tratamientos psicoter apéuticos.

La licenciada en psicologia (ver fs. 484), aconsej6 que es razonable un
tratamiento psicoterapéutico por un plazo de 1 afio, con una frecuencia semanal, con
un costo de tratamiento aproximado de $50 la sesion, habiéndose dictaminado que la
incapacidad psicoldgica es parcial y permanente, por ello corresponde resarcir el
dafio psicoldgico causado y los gastos de tratamientos psicoterapéuticos.



De este modo concluyo que con aplicacion de la siguiente ecuacion
matemética al multiplicar: $50 (valor del honorario por cada sesion) por 48 sesiones,
da como resultado la suma de pesos DOS MIL CUATROSCIENTOS ($2.400,00),
por lo que no cabe més que concluir que el monto otorgado por la Sra. Jueza de la
Instancia de Origen debe ser confirmado (arts. 901 y 906, 1.068, 1.083 y 1.086, del
Cod. Civ. y arts. 165, 472, 473, 474 del Céd. Proc.).

XIV.- Gastos de farmacia, asistencia médica y traslados

La circunstancia de que la asistencia médica del interesado este
asegurada por una obra social 0 a través del Hospital Puablico, no es de por si
excluyente de la restitucion de los gastos en que se deba incurrir para lograr una
atencion més conveniente. Ademas pese a la deficiencia probatoria, sin que la actora
acompainara los soportes documentales probatorios para justificar esas peguefias
erogaciones razonablemente puede inferirse la existencia de gastos por aencion
médica, farmacéutica y de traslados, habida cuenta de la naturaleza de las lesiones y
el tiempo que requirié su tratamiento, por lo que corresponde que el tribunal, en uso
prudencial de la facultad conferida por € art. 165 del Cod. Proc. que reglamenta el
arts. 1.069 y 1.086 del Céd. Civ., considere que la suma fijada por dichos conceptos
por la Sra. Jueza de primera Instancia en la suma de pesos UN MIL ($1.000,00)
resulte justay equitativa, por ello corresponde confirmar esta parceladel fallo. (C.S,,
Lujan ¢/ Gobierno Nacional, 5/886; CS., Bertoldi ¢/ Prov. de Buenos Aires,
31/10/89, cits. por Ogando Daniel Enrique Compendio de Jurisprudencia Usual de la
Corte Suprema, Ed. VeraArévalo (1994, pag. 216).

XV .- Pérdida de Chance
A fs. 778 la citada en garantia erroneamente se agravia de un rubro
que ha sido desestimado por la Juzgadora en la parcela del fallo a fs. 685, topico |1,
pto. f, bajo el subtitulo pérdida de chance. De manera tal —y en razén de no haberse
hecho lugar a dicha partida- deviene inatendible dicho agravio por ser insusceptible
de generarle un gravamen ( art. 260 y 261 del Céd. Proc.)



XVI.- Desestima agravios
Con referencia al planteo formulado por Fiscalia de Estado afs. 774
vta. pto. I11, el mismo, ni siquiera alcanza al minimo agravio, por lo tanto selo
desestima de conformidad a los art. 260 y 261 del Codigo Procesal.

XVII.- Loshonorarios regulados en porcentaj es (Su improcedencia).

Ha sostenido e Tribunal Supino que"Si bien lo honorarios han sido
fijados en la Sentencia en un porcentgje del capital de condena actualizado con
més los intereses establecidos, dicho método  regulatorio introduce una
indeterminacion que en el caso debid haber quedado resuelta dandole certeza, cuando
menos, en oportunidad de practicarse la liquidacién, lo que en la especie no ha
ocurrido, deber del Tribunal cuya inobservancia no puede redundar en perjuicio
del litigante. En consecuencia el recurso de inaplicabilidad de ley ha sido mal
denegado” SCBA, Ac. 48457 | 3/9/91, "Miranda, Susana Noemi C/ Giltex SRL S/
Despido §/ Recurso de queja’ JUBA B 40974).

La SCBA también ha sefidlado que € art. 51 del Dec. Ley 8.904, si
bien impone al Juez o Tribunal la obligacidn de regular honorarios aln sin peticién
de interesado, condiciona tal actividad a la exigencia de que el monto del juicio se
encuentre determinado y, en caso contrario, "...habréa de diferirse laregulacion hasta
la oportunidad en que quede firme la liquidacion respectiva...Ello significa que
Unicamente en el caso de existir monto determinado puede procederse a la
regulacion, que no significa otra cosa que expresar el crédito del letrado en una
suma cierta 'y determinada; expresarlo en un determinado porcentge de un monto a
determinar en el futuro no es otra cosa que quedarse a mitad de camino” (SCBA,
Ac. 52906 S 19/12/1995 AyS 1995-1V, 670, JUBA B23601)

En consecuencia, al haberse fijado porcentajes para ser aplicados a
una futura liquidacion firme, se vulnera lo dispuesto por € art. 51 del Dec. Ley
8904/77 y también, en este caso, € art. 31 del mismo Dec Ley, que establece que la
Alzada regularé sobre la cantidad que se fije para honorarios de primera instancia.
Consecuentemente debe dejarse sin efecto la aplicacion de los porcentuales para



determinar los honorarios de los profesionales intervinientes en la sentencia apelada,
por prematura (art. 51 Dec. Ley 8904/77), debiendo el sefior juez de grado proceder a
practicar la regulacion de honorarios pertinente una vez gque obre en autos
liquidacion firme (art. 51 Dec. Ley 8904/77).

XVIIl.- Las Costasde Primeray Segunda I nstancia respecto al rechazo dela
demanda contra la co-demandada M.

Atento a que en ésta Instancia Recursiva se resolvié en favor del
rechazo de la demanda promovida por la actora contra la co-demandada M.,
por aplicacion del criterio objetivo de la derrota, estimo justo y razonable que las
costas generadas en ambas instancias por dicho rechazo sean soportadas por los
accionantes gue resulta vencida (arts. 68 y 274 del C.P.C.C.), debiendo regularse los
honorarios en el 6rgano de grado a fin de no vulnerarse la doble instancia procesal
(art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional y art. 8 inc. 2 ap.h del Pacto de San José
de Cogta Rica).

X1X.- Lascostas de Alzada.
Atento al modo en que se resuelve la presente contienda judicial, estimo justo

y razonable que las costas generadas en ésta Instancia Recursiva sean impuestas a la
demandada (Direccién General de Cultura y Educacion de la Provincia de Buenos
Aires) y su aseguradora— en la medida de la cobertura contratada- (art. 68 del
.CP.CC)

Por todas las consideraciones legales, jurisprudenciales y doctrinales
expuestas, VOTO PARCIALMENTE POR LA AFIRMATIVA.

Por analogos fundamentos, los Doctores Alonso y Posca también
VOTAN PARCIALMENTE POR LA AFIRMATIVA.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL SENOR JUEZ
DOCTOR JOSE NICOLASTARABORRELLI dijo:

Visto el Acuerdo que antecede, propongo a mis distinguidos colegas:

1°) 1°) SE REVOQUE PARCIALMENTE la sentencia de Primera Instancia,

rechazandose la demanda incoada contra la Sra A. D. M.,




fijandose las costas de ambas instancias por dicho rechazo a los accionantes que
resultan vencidos; debiendo regularse los honorarios en el érgano de grado a fin de
no vulnerarse la doble instancia procesal (art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional,
art. 8inc. 2 ap. h del Pacto de San José de Costa Ricay arts. 68 y 274 del C.P.C.C.);
2°) SE DEJE SIN EFECTO la aplicacion de los porcentuales para determinar los
honorarios de los profesionales intervinientes en la sentencia apelada, por prematura
(art. 51 Dec. Ley 8904/77); 3°) SE CONFIRME el resto de la sentencia apelada en
cuanto ha sido materia de agravios; 4°) SE IMPONGAN las costas generadas en
ésta Instancia Recursiva a la demandada (Direccion General de Culturay Educacion
de la Provincia de Buenos Aires) y su aseguradora — en la medida de la cobertura
contratada- (art. 68 del .C.P.C.C.); 5°) SE DIFIERA laregulacion de los honorarios
de los profesionales intervinientes para su oportunidad, (art. 31. Decreto Ley
8904/77)
ASI LOVOTO
Por analogos motivos los Dres. Alonso y Posca adhieren y votan en
igual sentido.
Con lo que terminé el Acuerdo que antecede, dictdndose la siguiente:

SENTENCIA
AUTOS Y VISTOS: CONSIDERANDO: el resultado obtenido en la
votacion que instruye el Acuerdo que antecede, este Tribuna RESUELVE: 1°)
REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia de Primera Instancia, rechazdndose la
demanda incoada contra la Sra. A. D. M., fijandose las costas de

ambas instancias por dicho rechazo a los accionantes que resultan vencidos,
debiendo regularse los honorarios en el 6rgano de grado a fin de no vulnerarse la
doble instancia procesal (art. 75inc. 22 de la Constituciéon Nacional, art. 8 inc. 2
ap. h del Pacto de San José de CostaRicay arts. 68 y 274 del C.P.C.C.); 2°) DEJAR
SIN EFECTO la aplicacion de los porcentuales para determinar los honorarios de
los profesionales intervinientes en la sentencia apelada, por prematura (art. 51 Dec.
Ley 8904/77); 3°) CONFIRMAR el resto de la sentencia apelada en cuanto ha sido
materia de agravios, 4°) IMPONER las costas generadas en ésta Instancia



Recursiva a la demandada (Direccion General de Cultura y Educacidon de la
Provincia de Buenos Aires) y su aseguradora — en la medida de la cobertura
contratada- (art. 68 del .C.P.C.C.); 5°) DIFERIR laregulacion de los honorarios de
los profesionales intervinientes para su oportunidad, (art. 31. Decreto Ley 8904/77).-
REGISTRESE. NOTIFIQUESE. DEVUELVASE.-



