	 

	 

	En la ciudad de Mendoza a los veinte días del mes de abril de dos mil once, reunidos en la Sala de Acuerdos de esta Excma. Cuarta Cámara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributario, los señores Jueces titulares, trajeron a deliberación para resolver en definitiva los autos Nº 31.805/112.066 caratulados "G., M. F. C/B., D. F. P/DAÑOS Y PERJUICIOS", originarios del Cuarto Juzgado Civil, Comercial y Minas de la Primera Circunscripción Judicial, venido al Tribunal en virtud del recurso de apelación planteado a fojas 259 en contra de la sentencia de fojas 250/251. 

Practicado a fojas el sorteo establecido por el Art. 140 del Código Procesal Civil, se determinó el siguiente orden de votación: Leiva, Gianella, Sar Sar. 

En razón de encontrarse en uso de licencia la señora Juez de Cámara, Dra. Mirta Sar Sar, Juez titular de esta Excma. Cuarta Cámara Civil de Apelaciones, de conformidad al agregado introducido por el art. 2º de la Ley 3800 al inc. II del art. 141 del C.P.C., la sentencia a que se refiere este acuerdo, será suscripta únicamente por los dos jueces restantes, Dres. Claudio F. Leiva y Horacio C. Gianella. 

De conformidad con lo ordenado en el art. 160 de la Constitución Provincial, se plantearon las siguientes cuestiones a resolver: 

PRIMERA CUESTIÓN: 

¿ES JUSTA LA SENTENCIA APELADA? 

SEGUNDA CUESTIÓN: 

COSTAS. 

SOBRE LA PRIMERA CUESTIÓN, EL SR. JUEZ DE CÁMARA, DR. CLAUDIO F. LEIVA DIJO: 

I.- Que a fojas 259 el Dr. D. Mangiafico, por el actor M. G., interpone recurso de apelación contra la sentencia de fojas 250/251 que rechaza la demanda promovida a fojas 8/15; para así resolver, el juez de grado razonó del siguiente modo:a) Los daños y perjuicios cuya reparación demanda el actor reconocerían, según su versión de los hechos, la acción dolosa de los empleados de seguridad del local bailable Nonquén, de propiedad del demandado Cónsoli, a quien según se expresa en la demanda se demanda en razón del hecho de sus dependientes; que la responsabilidad refleja del patrono por los hechos ilícitos de sus dependientes requiere necesariamente que sea acreditado el obrar doloso o culposo de estos últimos; b) que de los diversos elementos de convicción arrimados al proceso, ponderados que sean en conjunto conforme a la sana crítica, es posible concluir que ni siquiera los amigos del actor que concurrieron a bailar la noche del 4/11/2.001, han sido testigos presenciales de la paliza que el actor dice haber recibido por parte de los patovicas; que sólo dieron cuenta del incidente ocurrido en el interior del local y en la puerta de acceso una vez que fueran retirados del mismo. 

II.- Que en oportunidad de expresar agravios, a fojas 269/277 sostiene que, analizado el expediente penal N° 23.118 se advierte con claridad que el patovica D. B. fue sobreseído luego de haberse sometido voluntariamente a la probation, es decir, luego de haber reconocido su participación en el hecho y su responsabilidad por las lesiones causadas a su mandante (Art. 76 bis 
del Código Penal); que el sobreseimiento en sede penal no opera como causal de extinción de la acción penal asociada a una declaración de inocencia del Sr. B., sino que se extingue la acción mediante un procedimiento de resolución alternativa de conflictos, mediando un reconocimiento expreso de participación y responsabilidad que opera como un arrepentimiento activo. 

Se queja el apelante de que el juez de primera instancia no tuvo en cuenta que el hecho ocurrió en forma fehaciente como lo sostuvo el actor en la demanda; en particular, entiende probado la existencia del hecho, la responsabilidad del patovica D.B., la relación de dependencia con Guillermo Consoli y la responsabilidad refleja que le cabe a este último. 

Señala que no se tuvo en cuenta que ambos patovicas, B. y Bunjeil, según el expediente penal, se encontraban alcoholizados (0,65 gs. por ml de alcohol en sangre); que el personal de seguridad de un boliche no puede consumir alcohol; que, acreditada esa violación flagrante a dicho parámetro básico de desempeño, se hace presente un elemento claro asociado al deber de seguridad que en razón de la relación de consumo existente obliga al Sr. Consoli en su condición de propietario, a garantizar a Gélvez que no resultará dañado durante su estancia en el local bailable ni por terceros y mucho menos por personal de seguridad por él contratado. 

Argumenta que ninguno de los testimonios rendidos por el demandado han logrado acreditar la versión de los hechos expuesta en la contestación de demanda; que su parte incorporó prueba testimonial que indica que el actor fue golpeado por los empleados de seguridad del boliche; que no hay duda de que el incidente comenzó dentro del boliche se extendió hasta la playa de estacionamiento, que los protagonistas eran los mismos y que tal como afirman los testigos Karagi, ya en el exterior la Policía de Mendoza no intervino en la disputa, permitiendo que G. fuera brutalmente golpeado por los patovicas. 

Concluye que no puede sostener a la luz del material probatorio aportado que se trataran de sucesos diversos; que, por el contrario, se trató de un mismo hecho que tuvo origen dentro del local y culminó en la playa de estacionamiento del local con un denominador común:ejercicio de violencia física por parte del personal de seguridad del boliche Nonquén; que aun suponiendo que la pelea de la que fuera víctima G., tanto dentro como fuera del local, fuera protagonizada por terceros ajenos a la seguridad del local, igualmente Cónsoli debería responder por los daños ocasionados por cuanto el deber de seguridad originado en la relación de consumo le impone dicha responsabilidad. 

III.- Que a fojas 278 la Cámara ordena correr traslado a la contraria de la expresión de agravios por el plazo de ley (Art. 136 
del C.P.C.) 

IV.- Que a fojas se llama autos para sentencia, practicándose a fojas el correspondiente sorteo de la causa. 

V.- Análisis de la responsabilidad en el caso analizado: Que la actora plantea recurso de apelación toda vez que la sentencia de grado ha negado la procedencia de la pretensión resarcitoria: 

a. Responsabilidad de las discos por daños causados por los custodios de seMJJ38477guridad: Siguiendo en este punto a Sagarna, se puede decir que las discos, boliches, "dancings", "boites", etc., son lugares a los que, generalmente, la gente joven recurre a divertirse. En fin, son lugares de esparcimiento. La gran concurrencia de público a disfrutar de la noche en dichos lugares provocó la expansión de las mismas, convirtiéndolas en las actuales "megadiscos", en donde miles de personas conviven por horas. Muchos de estos "espacios" no sólo ofrecen la posibilidad de bailar, sino de cenar, navegar por Internet, disfrutar de un baño en una piscina, etcétera. 

Esa convivencia de personas en estado de esparcimiento debe perdurar - en medio del alcohol, la diversión, el baile, etc. -, de allí que no hay mejor solución que la vigilancia constante del lugar para evitar peleas, empujones, apretujones, etc. No todos aquellos que vigilan las discos fuera y dentro de ellas se comportan como es debido.En este sentido, cabe decir que el poder de los "patovicas" es grande, y se refleja en el ímpetu que ofrecen algunos frente a quienes son menores - y más aún si éstos son de pequeña contextura física-. 

Nadie duda de que las golpizas entre jóvenes en las discos son una realidad, y que al tratar de evitar las mismas alguien siempre resulta lesionado. Pero esto no significa en absoluto admitir que quienes tienen el poder de contralor del movimiento del lugar bailable puedan disponer con su fuerza de la integridad psicofísica y vida de los concurrentes. Si estos hechos suceden, los que deben evitarse capacitando al personal de custodia, los responsables deben responder por los daños causados. Fundamentalmente, debe instruirse al personal de vigilancia y es el Estado el que debe encargarse de esta problemática. 

Quien concurre a una disco a estar con amigos, a hacer amistades, en definitiva, a distraerse, así haya sido invitado, se relaciona jurídicamente con el proveedor del servicio, de ahí que la responsabilidad civil por los daños padecidos por el asistente sea contractual. 

El contrato contiene dos obligaciones: la principal, consistente en ofrecer el servicio prometido (música de determinada clase, venta de bebidas, iluminación, etc.), y una accesoria de seguridad surgente del art. 1198 
del Cód. Civil. 

Esta obligación de seguridad es de resultado, es decir que el titular de la disco debe asegurar la salida de sus cocontratantes sanos y salvos (es decir en la misma forma que ingresaron al local). Y a este contrato le es perfectamente aplicable la normativa surgente del art. 5° 
de la ley de defensa del consumidor 24.240:"Las cosas y servicios deben ser suministrados o prestados en forma tal que, utilizados en condiciones previsibles o normales de uso, no presenten peligro alguno para la salud o integridad física de los consumidores o usuarios.". 

Esta obligación se basa en el factor de atribución objetivo "garantía", por ende, el accionado, deberá demostrar una causa ajena interruptiva del nexo de causalidad (hecho de la víctima, del tercero o el caso fortuito) para liberarse total o parcialmente de responsabilidad. 

Asimismo, el contratante que ofrece el servicio de esparcimiento a la contraparte responde por los daños causados por los terceros que introduce para cumplir con la prestación obligacional, sea tanto por los delitos como por los cuasidelitos civiles cometidos por sus acólitos. Sin esos subordinados o terceros que pueden no ser "empleados", que el titular de la disco introduce en la ejecución de la obligación comprometida, ese prestador no podría ofrecer el servicio y cumplirlo. Así, el contratante responderá por el servicio de catering, por un grupo de música, por mozos contratados a una tercera e mpresa, por la seguridad proveída por una empresa de vigilancia, etcétera. 

En síntesis, e insistiendo, el titular de una disco - en definitiva cualquier contratante - debe responder por todos los terceros que penetran en el vínculo jurídico a fin de cumplir con su cometido. No cabe duda alguna que queda a salvo la acción por daños contra el propio autor material del evento ilícito, es decir el propio personal de "seguridad" del local (arts. 1109 
, Cód.Civil); así, el cliente damnificado de la disco podrá accionar contra el propio autor material del hecho en base a la responsabilidad aquiliana. 

La sociedad que explota un local bailable es responsable por los daños y perjuicios sufridos por un menor que recibió una golpiza en sus instalaciones por parte de su personal de seguridad, en tanto aquella se prevale de la actuación de sus custodios para el cumplimiento de sus fines, siendo estos dependientes jurídicos por los que debe responder en los términos del art. 1113, primera parte 
, del Cód. Civil. (SAGARNA, Fernando Alfredo, "Daños causados por custodios privados - Responsabilidad de las discos por el hecho de sus dependientes", LA LEY 1999-E, 133). 

b. La naturaleza contractual de la responsabilidad y la inciden-cia de la Ley 24.240 
de Defensa del Consumidor: Como se adelantara, no cabe duda que la relación entre un cliente de un local bailable y el propietario del mismo es de naturaleza contractual, surgiendo en forma accesoria para este último la obligación de brindar seguridad a todos los concurrentes. 

Al lado de un conjunto de deberes primarios que tipifican la prestación principal del titular de la discoteca (servicio de música, escenario para el baile y esparcimiento, suministro de bebidas, entremeses, bocadillos y otros tipos de comestibles), existe un deber de seguridad que, como obligación accesoria integra y ensancha, implícita o tácitamente, aquella prestación principal, imponiendo a aquél la toma de todas las medidas razonables de custodia y vigilancia para prevenir y evitar, fundamentalmente, los daños a que sus clientes se encuentran expuestos por diversos sucesos (enfrentamientos entre grupos; grescas bilaterales; acciones de sujetos alcoholizados o con el entendimiento obnubilado, etc.) que de forma bastante común se producen dentro del ámbito del local o en los sectores de ingreso o egreso del mismo. 

La diferencia entre la responsabilidad contractual y la extracontractual tiene su fundamento, y se debe a que la primera nace del incumplimiento de una obligación preexistente, y la segunda surge de la comisión de un hecho ilícito (En el primer caso, el deudor viola el deber de realizar la prestación que es objeto de la obligación y, con ello lesiona el derecho de crédito del acreedor, a quien causa un daño, como consecuencia de su incumplimiento En el segundo supuesto, según la doctrina clásica, se dice que el ofensor viola el deber genérico de no dañar a otro (neminem laedere); la distinción entre una forma u otra es innegable, la responsabilidad por hecho ilícito nace con la obligación indemnizatoria mientras que la responsabilidad contractual es la consecuencia patológica de una obligación preexistente incumplida. 

La categoría de los "contratos nominados" proviene del derecho romano justinianeo, por lo tanto, para que un "pacto" tuviera eficacia obligatoria debía estar "nombrado", lo cual indicaba la existencia de una causa civilis propia, fundamento jurídico de la obligación, y, así mismo, de una actio específica, pero también reconoció el derecho romano, a ciertos contratos "innominados"; dotándolos de una "causa civiles" genérica, para su eficacia obligatoria, y de la acción general praescriptis verbis, equivale a decir que ambas clases de contratos, los nominados y los innominados, eran para el derecho romano típicos, en el sentido actual de la expresión. 

En nuestro Código Civil, se hace necesario aclarar que, existen contratos denominados típicos y atípicos (art. 1143 
del Cód. Civ.), según que exista o no una previa normativa o una disciplina jurídica objetiva y general para ellos. Son atípicos los contratos que carecen de reconocimiento legal y de disciplina normativa (v.gr. hospedaje, educación, garaje, portería), siendo los típicos aquellos para los cuales existen en la ley una disciplina normativa (v.gr. compraventa, sociedad, arrendamiento, etc.). 

Siendo la tipicidad social, un medio lógico, capaz de establecer el patrón de los efectos del contrato tipo, analizándolo y adecuándolo a la concreta voluntad de las partes, y respetando cada uno de sus elementos.Es decir, que en los contratos atípicos, como el de análisis, se acentúa el alcance del principio de la autonomía de la voluntad consagrado por el art. 1197 del Cód. Civil, puesto que se reconoce a los particulares la libertad de crear nuevas figuras contractuales —dentro de los límites fijados por el ordenamiento, claro está—, jugarán, ante todo, las normas generales relativas a obligaciones y contratos -básicamente, deben prevalecer las normas imperativas-, y luego las disposiciones correspondientes a los contratos típicos afines que sean compatibles entre sí y se adecuen a su finalidad. 

A este encuadre jurídico "tradicional", es pertinente añadir que, con independencia del vínculo contractual, el artículo 42 de la Constitución Nacional alude a la relación de consumo, concepto también adoptado por el art. 1, 3er párrafo 
, de la ley 24.240, reformado por ley 26.361 
. (HERSALIS, Marcelo, "Los locales bailables", LA LEY 2009-C, 368) 

Recientemente, se ha sostenido que "el titular o concesionario de una discoteca tiene a su cargo un deber de seguridad accesorio, que consiste en velar por que los servicios brindados, los objetos o dependientes suyos, y la actividad, desórdenes y pasiones que genera el objeto propio de su quehacer comercial, no provoquen daños en las personas o los bienes de sus clientes". (Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Lomas de Zamora, sala I, 22/03/2011, "Fanti de Soriani Stella Maris y Otros c. Complejo LEvento y otros", La Ley Online; AR/JUR/5215/2011) 

c. La cuestión de la prueba en la responsabilidad de las discos. 

Si la acción se dirige contra la otra parte contratante no será necesario probar el contrato, pues - como el contrato de transporte - el de esparcimiento es informal y, por ende, le cabe al accionado la demostración de que el demandante no había asistido al lugar, o, en fin, que no había contratado con él.Si es el actor el que aporta la prueba de la existencia del contrato, mejorará su situación (v.gr. con testigos u, obviamente, con el ticket de entrada). 

Además, el accionante deberá acreditar el factor de atribución, el hecho ilícito, los daños (no debe olvidarse de aportar una demostración acabada de ciertos perjuicios para el progreso de la acción) y una aparente relación de causalidad entre el evento y estos últimos. 

El titular de la disco podrá alegar para eximirse de responsabilidad, además de la referida inexistencia del contrato, que los perjuicios reclamados no reúnen los caracteres del daño resarcible, la prescripción de la acción (difícil supuesto ante el plazo de diez años de la responsabilidad civil contractual aplicable a la hipótesis - art. 4023 
, Cód. Civil -), etc., y en cuanto a la destrucción del nexo de causalidad, alguna causa ajena al mismo (hecho de la víctima, del tercero por el que no debe responder o el caso fortuito). 

Si también se dirige la pretensión indemnizatoria contra el personal de vigilancia de la disco que causó los daños (autores materiales del hecho), el demandante deberá probar su culpa, sin perjuicio de que las personas de seguridad accionadas demuestren todo lo contrario (que el evento sucedió de otra forma), además de que los daños no son resarcibles, de la prescripción de la acción (dos años para el supuesto aquiliano de responsabilidad -art. 4037 
, Cód.cit.-), etcétera. 

De importancia para los procesos que versen sobre daños causados en las discos es la prueba testimonial (además de la pericial). Debe recordarse que en estas hipótesis son los amigos más íntimos de la víctima los que declararán, pues son ellos los que, sin temor, afrontarán el árido camino del proceso de daños, lo que no resta valor a la prueba, salvo falsedad en la declaración. 

Las circunstancias a valorar - y que cada parte podrá alegar en sus escritos de demanda y responde - ante daños causados en las disco, son: 

1. Circunstancias de tiempo: deberá tenerse en cuenta que los daños en las discos ocurren de noche, en lugares pocos iluminados, sin luz artificial (ocurre que ante cortes de luz, si la disco no tiene un sistema lumínico de encendido automático, pueden arrojarse objetos contundentes o cortantes al aire y lesionar a clientes del lugar), etcétera. 

2. Circunstancias de lugar: deberá evaluarse el sitio, si tenía salidas de emergencia, extintores de fuego, si el local era totalmente de material inflamable, si tenía ventilación, si había elementos cortantes, etcétera. 

3. Circunstancias de persona: deberá valorarse si el lugar estaba colmado, si las personas concurrentes se encontraban en estado de ebriedad, si el damnificado era de escasa edad frente al personal golpeador, la contextura física de los protagonistas del ilícito, etcétera. 

Cada situación fáctica determinará el grado de intervención de las circunstancias indicadas, en algunas hipótesis pesarán unas y en otras no tendrán tanta relevancia para analizar los hechos. 

Es destacable la preponderancia de la norma que se desprende del art. 902 
del Cód. Civil, esto es:"Cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor será la obligación que resulte de las consecuencias posibles de los hechos". Ello así, mayor será el deber de responder cuando el día del hecho ilícito, la capacidad del local se hallaba sup erada por la cantidad de gente concurrente; cuando los clientes son menores de edad (v.gr. en "matinées"); cuando hay poca seguridad en proporción a la clientela, etc. . (SAGARNA, Fernando Alfredo, "Daños causados por custodios privados - Responsabilidad de las discos por el hecho de sus dependientes", LA LEY 1999-E, 133) 

d. La jurisprudencia sobre la responsabilidad de las discos: En particular, la jurisprudencia ha entendido que "debe responsabilizarse a la sociedad que explota comercialmente un local bailable por las lesiones ocasionadas a una persona por los encargados de la vigilancia y custodia de dicho establecimiento, con motivo de sus específicas funciones y hallándose en ejercicio de las mismas -en el caso, al propinar golpes a la víctima-, por aplicación del art. 1113, parte 1ª del Cód. Civil, que regula la responsabilidad del principal por los hechos del dependiente" (Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala F, 19/08/2003, "F., D. A. c. Sommaruga, Adrián G. y otro", La Ley Online, AR/JUR/4241/2003) y que "corresponde responsabilizar a la empresa propietaria de un local bailable por las lesiones sufridas por un asistente que, al protagonizar una pelea con un tercero, fue golpeado por los custodios de seguridad del establecimiento, ya que aquella entidad incumplió su obligación de tomar las medidas necesarias para que los eventos se desarrollen normalmente y sin peligro para la concurrencia". (Cámara 2a de Apelaciones en lo Civil y Comercial de La Plata, sala II, 28/11/2006, "Giglio, Ernesto c. Orsogna S.A. y ot." 
, LLBA 2007 (agosto), 807) 

e. Solución del presente caso: En el presente caso, no hay discusión entre las partes en torno a que la noche del 4/11/2.001 el Sr. M. G.concurrió al local bailable Nonquén ubicado a la altura del 1.050 del Acceso Este y que cerca de las 5,30 de la madrugada se produjo una riña de la que aquel resultara lesionado. 

Ahora bien, mientras la actora atribuye responsabilidad, en su versión de los hechos, al propietario del establecimiento bailable por el hecho de los custodios (B. y Bungeil), la demandada ha alegado que el único y exclusivo agresor fue el propio actor que se encontraba alcoholizado, estado que le hizo agredir a otras personas, insultar a la autoridad policial que se encontraba en la puerta de ingreso al local bailable y arrojar piedras que dañaron a personas y bienes. 

Advierto, para comenzar el análisis de la prueba rendida, que, desde el primer momento, según surge del Acta de procedimiento obrante a fojas 1 del expediente 23.118 caratulados "F. c/B., D. F. y Bunjeil, Jsé E. por Lesiones", originarios del Tercer Juzgado Correccional, el actor denunció el maltrato y posterior ataque de dos custodios del local bailable que logró individualizar en esa misma oportunidad, y sobre la que coinciden los testimonios de sus amigos, al referirse a dos personas "José y D.", conocidos por los concurrentes asiduos del establecimiento. 

A fojas 17 del expediente penal declara el Sr. Diego Nicolás Karagi, amigo del Sr. M. Gélvez; da cuenta de cómo comenzó el incidente en el interior del boliche, mencionando especialmente que el custodio de nombre D. empujó a Gélvez y lo hizo caer por las escaleras, siendo éste el comienzo del incidente, sobre el que coincide el Sr. Jorge Marcelo Alberoni, que declara a fojas 19;este último agrega que ya fuera del local, el Sr. G. fue perseguido por cinco "patovicas", y que los perdió de vista, que avisó al móvil policial y que minutos después, encontraron a G. tirado y golpeado.Este testigo declara también en el expediente civil tal como surge de fojas 135, coincidiendo con la declaración que prestara en sede penal. 

El testigo Roberto Peña, que declara a fojas 40 del expediente penal, que prestaba servicios en el local bailable esa noche, preguntado si sabe si personal de custodia del boliche golpeó al Sr. Gélvez, contesta que no lo sabe porque estaba en el baño; que recién cuando regresa a la zona de taquilla, toma conocimiento de que habrían sacado a un ciudadano, y que éste los habría agredido, arrojando piedras. Además, a fojas 41 declara el policía Rafael Roberto Monteleón; dice que se encontraba prestando servicios extraordinarios, en la parte externa del boliche; declara sobre la existencia de una pelea, que se acercó para separarlos y que una persona arrojaba piedras contra los vehículos. 

El Sr. Leandro Karagi, hermano de Nicolás Karagi, declara en sede civil a fojas 136/137; explicita el incidente que se produce dentro del local, y en especial, da cuenta que al ser abordados por el custodio de nombre D., van saliendo hacia el exterior y allí éste último empuja al Sr. Gélvez, quien cae por las escaleras; declara en especial, que los custodios golpearon a Gélvez y éste salió corriendo y para defenderse arrojó piedras. 

Por su parte, el testigo Cuello que declara a fojas 75, si bien dice no haber presenciado la golpiza, sí da cuenta del estado del actor y las lesiones que presentaba en oportunidad de ser asistido por la ambulancia esa noche. 

El Sr. B. se abstuvo de declarar en sede penal (fojas 47/48), en tanto que Bunjeil declara a fojas 49/51; este señala el incidente que tiene lugar en el interior del boliche - discusión entre varios asistentes - y afirma que allí llega G. y se mete arrogantemente; reconoce que personalmente estaba movilizando a las personas para que salieran del lugar y que allí el Sr. G. se cae por las escaleras y que allí este comienza a insultar a la gente de seguridad. Niega haber golpeado al Sr.G. 

Del expediente penal, extraigo como datos con alguna relevancia que el Sr. Gélvez tenía una alcoholización leve al momento de la extracción (0,80); la demandada ha alegado que la víctima estaba alcoholizada; sin embargo, advierto que a fojas 66 y 67 de estos autos, se agregan las pruebas que se le hacen a los custodios, de las que resulta que el Sr. Bunjeil tenía un estado de subalcoholización (0,45), en tanto que B. presentaba una alcoholización leve (0,65). De paso, aprovecho para decir que el actor tenía una alcoholización calificada como leve y que lo grave radica en que sean los propios custodios, encargados de la seguridad de los concurrentes, tuvieran un estado de alcoholización leve y de subalcoholización, toda vez que ellos no están en el local bailable para "tomar", sino para cumplir con su trabajo que, es, precisamente, velar por la seguridad que debe el establecimiento a los asistentes. No puedo dejar de decir que los concurrentes a estos locales van a divertirse y el hecho de que beban alcohol no es óbice para exigir al establecimiento mismo un trato adecuado a las circunstancias de personas, tiempo y lugar; especifico: ese trato debe ser "comprensivo" de la eventual vulnerabilidad en que se encuentran aquéllos. 

Por lo demás, no se observa un estado de alcoholización tal en el actor que permita fundar, en esa sola circunstancia, el rechazo de la pretensión resarcitoria; aclaro que no se ha probado que el actor haya provocado a los custodios ni a persona alguna que se encontraba en el boliche; todo lo contrario, de los testimonios colectados, tengo para mí que, en el momento en que G. arrojaba piedras, puede entenderse que se defendía de una provocación o de un ataque anterior (ver, por ejemplo, el testimonio de Marcelo Palazzaini de fojas 131 y de Nicolás Karagi de fojas 135 de estos autos). 

Así, valorando conforme a las reglas de la sana crítica racional (art.207 
del C.P.C.), estimo que la responsabilidad del propietario del establecimiento bailable está probada, fundándome en aquellos testimonios de los amigos/conocidos del Sr. G. que describen, en momentos posteriores inmediatos al hecho, los incidentes y los ataques con los custodios, sin que ello se desmerezca por los testimonios de los policías Peña y Monteleón. Aquellos testigos se muestran verosímiles y concordantes con la propia versión que surge del acta de procedimiento y denunciada en la oportunidad por el Sr. Gélvez. 

No dejo de considerar el testimonio del Sr. Lukijanczuk de fojas 145, que cuida los autos de los asistentes a Nonquén en la playa prevista a los fines del estacionamiento; menciona la existencia de una gresca entre muchas personas jóvenes; niega haber visto a algún custodio del boliche; también niega que haya intervenido la policía. Este testimonio es insuficiente para contrarrestar el valor probatorio de los testimonios favorables al actor; así, valoro, conforme a la sana crítica, que este testigo, en cierta manera, guarda una dependencia con el dueño del local, por lo que me permito dudar de su imparcialidad; por lo demás, el escueto testimonio, insisto, no es suficiente para echar por tierra los otros testimonios que avalan la versión del actor. 

Lo cierto es que el propietario del establecimiento bailable debe brindar seguridad a los asistentes en virtud de la buena fe y su función integradora, que permite exigirle el cumplimiento de una serie de deberes secundarios de conducta, y en particular, la obligación tácita de seguridad (art. 1.198 del Código Civil); aún cuando la agresión, que tomando la versión de los policías mencionados, proviniera de otros asistentes y las lesiones hubieran sido provocados por estos y no por los custodios, igualmente debería responder a tenor de la obligación indicada. La jurisprudencia ha sostenido:"El propietario de un local bailable es responsable por las lesiones que sufrió un cliente al ser agredido físicamente por un tercero, pues, no es posible calificar este accionar como imprevisible y los comportamientos y las conductas de los asistentes a un local de estas características constituyen como riesgosa a esa actividad comercial, justificando la obligación de seguridad y el tipo de responsabilidad impuesta en cabeza de su titular" (Cámara 6a de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Córdoba, 10/02/2010, "Llufriu, César Osvaldo c. Ibáñez, Edvino Arcángel" 
, RCyS 2010-VIII, 227), "el propietario de un local bailable debe responder por los daños padecidos por un cliente que fue agredido físicamente por otro dentro de su comercio, pues, dicha agresión por parte de un tercero no puede ser alegada como caso fortuito y con aptitud para exonerar de responsabilidad al titular de la discoteca por el incumplimiento de su obligación de seguridad dado que no es un tercero extraño, exterior o que quede fuera de la actividad o marco de control del empresario". (Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala D, 11/12/2008, "Pin, Silvana Carina c. Ferrant S.R.L." 
, RCyS 2009-VI, 67) y que "la sociedad propietaria de un local bailable es responsable por las lesiones que sufrió un joven dentro del local, pues como organizador de un espectáculo de esparcimiento asume implícitamente una obligación de seguridad accesoria que consiste en velar a fin de que no recaiga ningún daño sobre las personas asistentes al lugar, no pudiendo liberarse de su obligación alegando que la agresión provino de un tercero". (Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala D, 27/11/2008, "Noboa, Gerardo Andrés c.Bus Bailable (BOISSY S.R.L.) y otros" 
, La Ley Online, AR/JUR/16239/2008), que "la responsabilidad contractual del dueño de un local bailable por las lesiones sufridas por un joven que fue atacado dentro de sus instalaciones por otros asistentes, deriva del deber accesorio de seguridad que asume el carácter de obligación de resultado de naturaleza objetiva, por lo que a la víctima le basta probar el daño sufrido y la relación de causalidad, sin necesidad de acreditar la culpa del organizador". (Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala G, 05/05/2008, "Mariño, Sergio Damián c. Cillo, Paolo Oscar" 
, La Ley Online; AR/JUR/4361/2008) 

VI.- Análisis de los rubros indemnizatorios: Que el Sr. M. Gélvez, en su demanda, describió que, como consecuencia del hecho, padeció signos de epistatis, hematoma y deformación en oreja izquierda con rotura de pabellón, hematoma y deformación nasal, múltiples hematomas en rostro, edema en mano derecha, equimosis en región escapular derecha y región lumbar derecha y hendidura de la región orbitaria izquierda, teniendo como secuelas desviación septal de nariz con hipertrofia de cornetes inferiores con insuficiencia ventilatoria nasal. 

Más allá de la discriminación de los rubros que efectúa el actor en su demanda, para un tratamiento más ordenado de los nueve rubros reclamados, los clasificaré del siguiente modo: 1) Gastos médicos, 2) Gastos terapéuticos, 3) Daño estético, 4) Lucro Cesante, 5) Pérdida de chance, 6) Incapacidad sobreviniente y 7) Daño moral. 

1) Gastos médicos: Bajo este concepto, el actor incluyó no sólo los gastos de medicamentos y atención médica, sino también los gastos de la intervención quirúrgica a la que debió ser intervenido ($ 4.000); asimismo, como gastos conexos, reclamó los gastos de traslado ($ 800). 

Aclaro que el art. 179 
del C.P.C.impone al actor la carga de la prueba de los hechos fundantes de su pretensión indemnizatoria; en autos, a fojas 5 de agrega copia del certificado médico producido en el expediente penal; allí se constatan las lesiones que sufriera el actor en oportunidad de producirse el hecho dañoso; a fojas 6/6 vta. Obra certificado médico del Dr. Daniel Eliseo Leiva, del que surge que la lesión en la nariz requiere una intervención quirúrgica; este certificado fue reconocido a fojas 164. 

No hay historia clínica ni constancia alguna que indique que la operación de nariz se haya realizado; al practicársele la entrevista por el perito psiquiatra, parecería que la operación se realizó y que la misma se habría practicado por la obra social con que cuenta el Sr. Gélvez, OSPAGA. 

En cuanto a la operación en sí misma, no hay prueba de que se haya realizado, siendo carga del actor la prueba de este extremo fáctico; aclaro que el propio Gélvez manifestó al perito, como se indica a fojas 155 vta., que tenía obra social y que la operación se habría hecho por su intermedio; la pericia de fojas 155/157 no fue impugnada ni observada por la actora; en definitiva, no se ha producido prueba alguna de que se haya realizado un desembolso para cubrir la erogación correspondiente a la intervención quirúrgica, por lo que el monto reclamado no puede ser admitido. 

Ahora bien, en función de estas circunstancias fácticas, el rubro sólo debe ser admitido por la suma de $ 500, en concepto de gastos médicos que se estiman deben haberse realizado en función de las lesiones que padeciera el actor, según el curso natural y ordinario de las cosas (Arts. 901 y sgtes. Del Código Civil) y gastos de traslado por la suma de $ 300 que se estiman razonables y adecuados a las circunstancias del caso. 

2) Gastos terapéuticos:Bajo este rubro, el actor peticionó, en su escrito inicial, la suma correspondiente a tratamiento psicológico y realización de programa de rehabilitación fonoaudiológico por dos años, por la suma de $ 8.240; como así también los gastos conexos a los terapéuticos, consistentes en erogaciones por traslados en general que cuantificó en la suma de $ 832. 

La pericia de fojas 155/157 recomienda un tratamiento psicológico de por lo menos una vez a la semana durante seis meses, consignando a la fecha del dictamen como valor promedio de la cada sesión la suma de $ 20 y $ 50; asimismo, sugiere tratamiento fonoaudiológico, por idéntico término y frecuencia, aunque el costo de este último es menor que el tratamiento psicológico, consignándose como valor de la consulta entre $ 15 y $ 30. Además, una sesión con un profesional especialista en Psiquiatría tiene un costo entre $ 40 y $ 60 por sesión, recomendando una sesión mensual. 

Aclaro que no está probado que el actor tenga obra social y que ésta pudiera hacerse cargo del tratamiento aquí reclamado; estimo que tal extremo fáctico configura, a los fines de la distribución de la carga de la prueba (Art. 179 del C.P.C.), un hecho modificativo o extintivo que debió ser probado por el demandado. Por lo demás, cuento, en este punto, con el apoyo de la pericia que reconoce la procedencia del rubro en la particular situación del actor Gélvez, sin que pueda hacer valer esa manifestación que surge de la anamnesis (que el actor se operó por intermedio de su obra social), más allá de los términos en que esa declaración es expuesta ante el perito.Por ende, el tratamiento psicológico debe ser admitido por la suma de $ 1.200, calculando una sesión semanal de $ 50 por 6 meses; en cuanto al tratamiento fonoaudiológico, fundándome en la pericia, debe admitirse por la suma de $ 720, tomando en cuenta como costa de cada consulta $ 30 semanal durante 6 meses; a ello agrego la consulta al psiquiatra en forma mensual por 6 meses, a $ 60 cada sesión, lo que suma $ 360. A ello, debe sumarse la suma de $ 200 que se considera razonable para resarcir los eventuales gastos de traslado. En total el rubro procede por la suma de $ 2.480. 

3) Daño estético: Por este concepto, el actor reclamó la suma de $ 3.000; alegó para fundar este rubro la desviación del tabique nasal y demás secuelas visibles; aclaro que a fojas 7 se agregan fotografías de donde podrían tenerse por acreditadas las lesiones estéticas. 

Debe destacarse que el daño estético comprende todo menoscabo, disminución o pérdida de la belleza física de una persona; es una alteración que se traduce en una mengua o deterioro de esa armonía corporal, propiedad de los cuerpos que los hace agradable a los ojos de los demás. 

Desde el punto de vista tradicional, sólo se computaba como lesión estética aquella equivalente a la fealdad, más aún a deformidad, a desfiguración, hoy el concepto jurídico es muchos más amplio. Ingresa dentro de dicha noción no sólo la afectación de la belleza, armonía y perfección física, también la de la normalidad o regularidad (atributo que gozan de ordinario los seres humanos, bellos o feos). Por tanto, se computa como perjuicio estético toda modificación exterior de la figura precedente o alteración del esquema corporal, aunque no sea desagradable o repulsiva. Toda persona física tiene derecho a la integridad de su aspecto normal o habitual.Para conceder la indemnización por el daño estético, sólo se requiere que exista una alteración del aspecto habitual que tenía la persona con anteriori-dad al hecho generador de la lesión estética. Por tanto, la ausencia de implicancias económicas en la deformación no permite rechazar el reclamo. El ya no ser el que se era es el fino concepto que tiene suficiente envergadura de daño reparable. 

Se llame a este daño estético, daño material, daño moral o daño autónomo, se trata de reconocer el derecho a una mejor calidad de vida, que tiene su origen en la evolución progresiva del derecho, derecho perteneciente a los denominados de tercera generación. O dentro del esquema tradicional, una garantía de los derechos a la vida y a la salud. Por eso, sea que se lo considere como perjuicio autónomo, sea que se lo incluya en el agravio moral, lo cierto es que el quantum indemnizatorio que se establezca debe tener un significado económico concreto y apto para reparar las consecuencias del accidente imputables al demandado. Obviamente, a fin de mensurar la envergadura del perjuicio han de tenerse en cuenta ciertos parámetros relativos a la lesión (su naturaleza o entidad, su localización, su gravedad objetiva, las posibilidades de tratamiento, el tiempo de curación, ocupación de la víctima, etc.). (Suprema Corte de Justicia de Mendoza, expte. N° 72.859, "Bravo Berardi en J° Bravo Berardi, Daniel E. c/Julio César Elmelaj y ot.p/Daños y Perjuicios s/Inconstitucionalidad y Casación", 09/12/2002, LS 316 - 054). 

Aclaro que, siguiendo importante doctrina nacional, con repercusión en la jurisprudencia, entiendo que el daño estético no se indemniza en sí mismo como categoría autónoma, sino que, por el contrario, hay que analizar, como en todo daño, las consecuencias de la lesión, y éstas pueden ser patrimoniales o extrapatrimoniales; en este orden de ideas, la Tercera Cámara Civil ha sostenido que "no habiéndose acreditado ninguna actividad de la víctima en que pueda incidir aquel daño (estético), el mismo queda reservado única-mente al daño moral, como un ingrediente más a tener en cuenta al fijar el monto resarcitorio por este perjuicio. En relación al importe del resarcimiento, al fijarse el mismo en una suma de dinero, ésta no debe ser equiparada a una función valorativa exacta, sino simplemente de satisfacción frente al sufrimiento. Nadie pretende cuando fija una indemnización por este concepto dar algo equivalente al sufrimiento padecido, sino simplemente de paliar en alguna medida ese sufrimiento: lo importante es que se le den las posibilidades al agraviado de satisfacer su espíritu con su empleo, contraponiendo esas satisfacciones a los padecimientos provocados por el daño". (3° Cámara Civil de Mendoza, expte. N° 24.895, "F., F. A., i.C. por su hija menor H. S. F. c/Benavidez, Jorge Alberto, Expreso Jocolí S.R.L. p/Daños y perjuicios", 12/11/1999, LS 087 - 001); en autos, estimo que procede el reclamo por daño stético incorporándolo dentro del daño moral, y cuantificándolo en la suma reclamada ($ 3.000) que aparece justa y adecuada a las circunstancias del caso. 

4) Lucro Cesante: Reclamó $ 300; alegó 7 días de ausencia de su trabajo ($ 100, ya que el sueldo era de $ 400), y 2 horas de licencia diaria por 20 días ($ 200); este rubro debe ser desestimado, toda vez que no hay prueba alguna del trabajo que desempeñaba el actor. (Art.179 del C.P.C.). 

Por lo demás, como lo ha entendido la jurisprudencia, "cuando la incapacidad sobreviniente es permanente, el resarcimiento denominado indemnización por incapacidad absorbe el lucro cesante, debiéndose fijar una suma única comprensiva de todos los daños". (Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial Común de Tucumán, sala I, 03/12/2010, "Vargas, Josefa Ercilia c. Empresa de Transporte Urbano de Pasajeros Los Pumas .U.T.E.- Línea 11 y otro", LLNOA 2011 (abril), 318; AR/JUR/86421/2010); esta Cámara ha dicho que "mientras la acreditación del lucro cesante exige la prueba de la actividad laboral que desarrollaba la víctima, los ingresos mensuales que obtenía y la frustración de tales ganancias durante un período de inactividad, respecto de la incapacidad sobreviniente resulta indiferente que la víctima tuviera o no una actividad laboral, o que estuviera o no en condiciones de realizarla". (Cámara 4a de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributaria de Mendoza, 13/08/2010, "Peña, Jorge Heber c. Municipalidad de Gral. San M. y Obras Sanitarias Mendoza S.A.", La Ley Online; AR/JUR/46731/2010). 

Más allá de estas precisiones, en el caso analizado, como dije, no se ha rendido prueba ni del trabajo que tenía el Sr. Gélvez, ni de su ingreso, lo que me impide admitir y cuantificar el presente rubro. 

5) Pérdida de chance: Señaló que las circunstancias del caso y el monto resultante de la plausible diferencia de haberes e ingresos que podía generar durante lo que le queda de vida; cuantificó el rubro en la suma de $ 8.436 o lo que en más o menos resulte de la prueba a rendirse en autos.La pérdida de chance es una categoría de daño resarcible mediante la cual se pretende reparar la pérdida de posibilidad de ganancias o de evitación de un perjuicio provocada por la frustración de una cierta ventaja futura previsible, pero esa posibilidad frustrada no debe ser simplemente una expectativa general o vaga, no debe tratarse de una mera posibilidad del acaecimiento eventual o hipotético de alguna ventaja, sino que la pérdida ha de tener suficiente funda-mentación y entidad. (Cámara 2a de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Pa-raná, sala I , 28/07/2010, "Giacomini, Gladis M. E. c. Pereyra, Nestor J. y otra", LLLitoral 2010 (diciembre), 1257). 

Sobre esta cuestión, la jurisprudencia ha sostenido, por ejemplo, que "es improcedente la indemnización por pérdida de chance reclamada por la víctima del hecho ilícito si, pese a que los testimonios obrantes en la causa dan cuenta que el accidente incidió negativamente y repercutió en las posibilidades de trabajo profe-sional que le estaban ofreciendo y que ello se interrumpió luego del hecho, son escasos los elementos que aportan fundamento bastante para presumir y/o concluir acerca de la posibilidad de que esa chance se convierta en cierta en tanto debió haber acercado prueba suficiente y precisa para acordar una indemnización distinta al rubro incapacidad sobreviniente" (Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala D, 29/08/2008, "Fernández Ordas, Beatriz c. Cons. de Prop. Tucumán 1436/ 1438/ 40" 
, RCyS 2008, 1157); que "corresponde rechazar el reclamo in-demnizatorio por pérdida de la chance incoado por quien sufriera gravísimas lesiones -en el caso, causantes de cuadriplejía- en tanto dicho ítem se encuentra comprendido dentro de las sumas reconocidas en concepto de incapacidad sobreviniente, puesto que ésta abarca, precisamente, la merma de posibilidad no sólo en el aspecto laboral puramente considerado, sino también en otras que se desenvuelven en diferentes áreas, como ser la social y la familiar" (Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala E, 08/07/2008, "S., A. J. c.Vélez, José Nicolás", La Ley Online, AR/JUR/6407/2008) y que "dado que el acogimiento de la partida tendiente a enjugar la incapacidad sobreviniente contempla, entre otras circunstancias, la pérdida misma de una chance laboral diversa, la procedencia de una partida autónoma en concepto de pérdida de chance implicaría un inadmisible enriquecimiento sin causa". (Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala A, 25/06/2008, "Basil, Noemí Graciela y otro c. Fejgielman, Saúl y otros", La Ley On-line; AR/JUR/4841/2008) 

No corresponde, entonces, admitir la pérdida de chance cuando éste ru-bro se confunde íntegramente con la incapacidad sobreviniente, por cuanto se trata de la incapacidad dinámica que es lo que normalmente puede resarcirse de-ntro de la faz productiva, máxime cuando no se acreditó la existencia de alguna situación de hecho especial que colocara al damnificado en la posibilidad de obtener beneficios futuros que se distingan en forma precisa de aquélla. 

En conclusión, en el caso analizado, este rubro debe ser desestimado, toda vez que el actor formula una duplicación de rubros; así, reclama, dentro de la pérdida de chance, lo que puede, fácilmente, quedar comprendido dentro de la incapacidad sobreviniente, de carácter permanente, que será tratado a continua-ción. 

6) Incapacidad sobreviniente: Sostuvo tener 26 años de edad a la fecha del hecho, estaba a punto de comenzar la carrera universitaria de Arte, que se encontraba realizando actividades formativas de teatro; reclamó $ 52.500 e indicó tener un 35 % de incapacidad, según certificado médico que acompaña con la demanda 

Comienzo por puntualizar que la incapacidad es la inhabilidad o impedi-mento, o bien la dificultad en algún grado para el ejercicio de funciones vitales; entraña la afectación negativa de facultades y aptitudes que gozaba la víctima antes del hecho, las cuales deben ser valoradas teniendo en cuenta sus condiciones personales; en este orden de ideas, el art.2 
de la ley 22.431 considera incapacitada "a toda persona que padezca una alteración funcional, permanente o prolongada, física o mental, que en relación a su edad y medio social implique desventajas considerables para su integración familiar, social, educacional o laboral.". 

La incapacidad sobreviniente tiende a reparar la disminución que experi-menta el damnificado, de una manera permanente o no, de sus aptitudes psicofísi-cas. Cuando se indemniza la incapacidad sobreviniente total o parcial, el bien jurídico protegido es el derecho a la salud y comprende tanto la capacidad pro-ductiva como la general. Abarca el atender todas las actividades del diario vivir, posibilidades de aseo, traslado, alimentación personal, continuar o concluir estudios, practicar deportes, oir música, bailar, etc. Es decir, que para fijar la indemnización por este rubro, hay que ajustarse a las particularidades de cada caso concreto. 

Teniendo en cuenta las aptitudes afectadas negativamente, la incapaci-dad puede ser laborativa o vital; así, en la primera, se toma en consideración la aptitud productiva del sujeto y sus potencialidades conculcadas; su límite está dado por la vida útil, de suerte que sólo se experimenta desde y hasta cuando se estuviese en condiciones de trabajar; no la sufre todavía un niño, aunque en tal caso deba valorarse la eventual incapacidad laborativa futura, y no puede tener esta ineptitud productiva un anciano carente de potencialidad productiva. Por su parte, la incapacidad vital presenta un espectro más amplio, comprensivo de todas las proyecciones trascendentes de la persona integralmente considerada, tanto en lo individual, como en su vida de relación. La determinación de la incapacidad no debe hacerse sobre la base exclusiva de la disminución laboral de la víctima, la cual constituye un dato relevante a tener en cuenta, pero en modo alguno el único y en ciertos casos, ni siquiera el más importante.Es preciso, a tal fin, tener en cuenta múltiples aspectos vitales que hacen a la persona humana integralmente considerada, con su multiforme actividad, no sólo en abstracto sino atendiendo a las condiciones personales de la víctima (sexo, edad, estado civil, profesión, salud y condición social, entre otras). (PIZARRO, Ramón D. - VALLESPINOS, Carlos G., "Instituciones de Derecho Privado. Obligaciones", Buenos Aires, Hammurabi, 2.008, Tomo 4, pág. 301 y sgtes.). 

La Suprema Corte de Justicia de Mendoza ha dicho que "a los fines de resarcir los daños a la integridad física lo que interesa no es la minusvalía en sí misma, sino la concreta proyección de las secuelas del infortunio en la existencia dinámica del damnificado, atendiendo a las particul aridades de cada caso. Por esta razón corresponde rechazar la indemnización por incapacidad sobreviniente si no subsisten secuelas físicas, aunque las haya habido a su tiempo, pues una incapacidad parcial y temporaria o transitoria no es la que se resarce, de la cual sólo podría proceder lucro cesante ya que los períodos de inactividad se computan como tales pero no como incapacidad sobreviniente si no consolidan en secuela". (SCJM, Sala I, expte. N° 72.373, "Álvarez, Viviana Rosario en J° Álvarez, Viviana c/Autotransporte El Trapiche p/Daños y Perjuicios S/Inconstitucionalidad - Casa-ción", 23/08/2002, LS 311 - 067; criterio reiterado en: expte. N° 69.469, "Fiscalía de Estado en J° Camargo de Aguirre c/OSEP p/Daños y perjuicios s/Inconstitucionalidad y Casación", 12/12/2000, LS 298 - 452; expte. N° 96.371, "Corzo Manuel Antonio en J° 150.524 Corzo Manuel c/Genesoni, Guillermo Santos y ot.P/Daños y Perjuicios s/Inconstitucionalidad - Casación", 19/04/2010, LS 412 - 145). 

El actor, según las constancias del expediente penal y de los certificados médicos de fojas 5 y6/6vta., padeció signos de epistatis, hematoma y deformación en oreja izquierda con rotura de pabellón, hematoma y deformación nasal, múltiples hematomas en rostro, edema en mano derecha, equimosis en región escapular derecha y región lumbar derecha y hendidura de la región orbitaria izquierda, teniendo como secuelas desviación septal de nariz con hipertrofia de cornetes inferiores con insuficiencia ventilatoria nasal. 

Sólo se rindió una pericia psiquiátrica que se agrega a fojas 155/157; la experta dice que el Sr. M. Gélvez padece un desarrollo neurótico postraumatico especialmente por los trastornos respiratorios, consecuencia de la ruptura del tabi-que nasal, que tuvo que ser corregido por cirugía y que este trastorno neurótico es especialmente a predominio de la ansiedad, que aparentemente ha hecho que resurjan trastornos del lenguaje (tartamudez tónica); indica, en función de la anamnesis del paciente, que la dificultad en el habla puede dificultarle su dedica-ción al trabajo, pero no su trabajo como repartidor de soda y otro "trabajo común" (sic); dictamina un porcentaje de incapacidad del 20 % si se considera que no hay dificultad para la realización de las tareas habituales. Concluye que el grado de neurosis no es totalmente irreversible. 

Está claro que "a los fines de establecer el monto que debe resarcirse, en concepto de incapacidad sobreviniente, deben tenerse en cuenta las condicio-nes personales de la víctima, así como las familiares y socio-económicas, sin que el grado de incapacidad determinado por el perito, traduzca, matemáticamente, una cierta cuantía indemnizatoria, pues, éste sólo constituye un parámetro de aproximación económica que debe ser conjugado con las múltiples circunstancias vitales que contribuyen a definir razonablemente el monto de la reparación". (Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala G, 27/09/2010, "Rivero, Nélida Felicia c.Narducci, Donato y otros", La Ley Online; AR/JUR/54549/2010; Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala E, 26/11/2007, "V., J. C. y otro c. Albornoz Eudoro y otros", La Ley Online); "a los fines de establecer el monto que debe resarcirse, en concepto de incapacidad sobreviniente, deben tenerse en cuenta las condiciones personales de la víctima, así como las familiares y socio-económicas, sin que el grado de incapacidad determinado por el perito, traduzca, matemáticamente, una cierta cuantía indemnizatoria, pues, éste sólo constituye un parámetro de aproximación económica que debe ser conjugado con las múltiples circunstancias vitales que contribuyen a definir razonablemente el monto de la reparación" (Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala G, 27/09/2010, "Rivero, Nélida Felicia c. Narducci, Donato y otros", La Ley Online; AR/JUR/54549/2010); a mayor abundamiento, la Corte Federal tiene dicho en reiterados pronunciamientos que "los porcentajes de incapacidad estimados por los peritos médicos, aunque elementos importantes que se deben considerar, no conforman pautas estrictas de observación obligatoria para los jueces" (Corte Suprema de Justicia de la Nación, 7/2/1995, ED 164-84; 28/4/98, "Zacarías, Claudio H. c/ Provincia de Córdoba y otros" 
, JA 1999-I-361; 15/12/1998, ED 182-741; 8/9/1992, "Morales, María B. c/ Prov. de Buenos Aires y otros", JA 1992-IV-624). 

En autos, tal como lo indican los testigos de fojas 135 y 136 el actor padecía un trastorno del habla antes del hecho aquí juzgado y ese trastorno se habría agravado con posterioridad; de la pericia surge que el Sr. G.padecía ese problema, aunque lo habría superado y tras el hecho, habría desarrollado o incrementado ese trastorno; por ello, estimo que, en el caso, la incapacidad de Gélvez, y sólo a los fines de establecer un parámetro objetivo con el que mensurar este rubro, puede establecerse en el orden del 5 al 10 % de incapacidad, sin que pueda estimarse, en modo alguno, superior a este ultimo porcentaje; insisto en que debe merituarse qué lesiones existieron en el caso y qué consecuencias han tenido en la vida del actor, con relativa independencia, en los términos expuestos, de los grados de incapacidad que, en función de determinados baremos, esta-blezcan los peritos. 

En función de las circunstancias del caso, las lesiones sufridas por Gélvez y sus consecuencias, la circunstancia de que no quedó internado, la posibilidad de revertir el cuadro neurótico, tal como lo expresa la perito, las condiciones per-sonales de la víctima y su trascendencia en su vida personal, social y laboral, y teniendo presente que no se ha arrimado al proceso pauta de ingreso del actor, considero que la incapacidad debe cuantificarse en la suma de $ 7.000 a la fecha de esta sentencia. 

7) Daño moral: Cuantificó el rubro en la suma de $ 21.000, o lo que en más o menos resulte de la prueba a rendirse en autos; en punto al daño moral, siguiendo a Zavala de González, puede sostenerse que esta categoría de daño compromete lo que el sujeto "es", en tanto que el daño patrimonial lesiona lo que la persona "tiene"; las principales vertientes del daño moral residen en lesiones que afectan la vida, la salud o la dignidad de las personas, es decir, su existencia y su integridad psicofísica, espiritual y social.- 

Acorde al texto primigenio del art.1.078 
del Código Civil, que conserva vigencia práctica por su valor doctrinario, dicho perjuicio consiste en el agravio moral que se ocasiona a la persona, "molestándola en su seguridad personal, o en el goce de sus bienes o hiriendo sus afecciones legítimas.". 

Esta definición es amplia y permite abarcar diversas proyecciones del daño moral: a) Molestias en la seguridad personal: Los hechos que atentan contra la vida, salud o libertad de las víctimas generan por fuerza un daño moral, pues destruyen o menoscaban su personalidad; por ejemplo: secuestro, una amenaza, calumnia que genera el riesgo de imputación penal; b) Molestias en el goce de los bienes: los bienes económicos son necesarios para la subsistencia y el desenvol-vimiento digno de la vida. También es factible que haya intereses espirituales vinculados a determinados bienes patrimoniales. En tales casos, el hecho lesivo ocasiona un daño moral con independencia del valor económico de esos objetos; c) Herida de las afecciones legítimas: Esta es una pauta genérica que engloba a los supuestos anteriores. La noción de afecciones se vincula con los sentimientos de la víctima y, por extensión, con toda alteración anímica en su intelecto o en su voluntad. Las afecciones deben ser legítimas en el sentido de razonables, no es necesario un reconocimiento legal. 

Desde esta perspectiva, se entiende al daño moral más allá de la órbita sensitiva, como un desmejoramiento espiritual o de la personalidad y aunque no haya dolor. Las formas más frecuentes de daño moral residen en el dolor, la angustia, la tristeza, etc. Por ello, la noción de daño moral ha sido muy subjetivada y emparentada con los sufrimientos síquicos. Dicho perjuicio sería la contrapartida de la felicidad, como estado de bienestar espiritual que gozaba la víctima antes del hecho.Pero es evidente que la dimensión espiritual de la persona no se reduce a su sensibilidad, sino que comprende la existencia intelectual y volitiva, tanto en la soledad como en las relaciones con los demás. (ZAVALA DE GONZÁLEZ, Matilde, "Resarcimiento de daños. Presupuestos y funciones del Derecho de Daños", Buenos Aires, Hammurabi, Tomo 4, 1.999, pág. 178 y sgtes.). 

Como se dice reiteradamente, la fijación de sumas indemnizatorias en concepto de daño moral se remite, en definitiva, al prudente arbitrio judicial, tal como lo indica el art. 90 inc. 7° 
del C.P.C.; en este orden de ideas, ha dicho el Máximo Tribunal de la Provincia: "La determinación monetaria de los daños a la persona, entre ellos, el daño moral, entraña un problema de extrema y especial dificultad. En consecuencia, se recomienda a los jueces evitar la llamada "lotería judicial", razón por la cual, no resulta arbitrario el uso comparativo de los prece-dentes judiciales del propio tribunal y de todos los que cumplen actividad jurisdic-cional en la Provincia". (SCJM, Sala I, expte. N° 91.513, "Burgos, Claudio en j° 9.802/110.922 B.CC C/M.R.A. y otros p/Daños y Perjuicios S/Inconstitucionalidad", 12/08/2008, LS 391 - 103); así, por ejemplo, este tribu-nal en sentencia del 25/02/2.011 fijó la suma de $ 8.000 para un caso en que se había dictaminado un 10 % de incapacidad para una persona joven (autos N° 32.817/113.099 caratulados "Pinnavaría, Adriano Oscar c/Castro, Javier Eduardo p/Daños y perjuicios (Accidente de tránsito)") y en sentencia del 22/03/2.011. se fijó un monto de $ 50.000 por daño moral a la víctima de un accidente que permaneció casi 4 meses internada, con una incapacidad, según pericia, del 51 % (autos N° 32.758/96.551 caratulados "Soto, Adolfo M. y ot. P.S.H.M. C/Porqueres Fernández, Francisco Omar p/D. Y P.(Accidente de tránsito)", entre otros.- 

En el caso, y teniendo en cuenta que ya se fijó el daño estético como in-tegrante del daño moral ($ 3.000), la suma de $ 7.000 es suficiente para in-demnizar el padecimiento espiritual que le produjo el hecho en la particular situación de la víctima, su edad, el contexto en el que se produjeron las lesiones, la desazón que le provocó la agresión, entre otras circunstancias, y considerando, especialmente, los precedentes de este Tribunal que a título ejemplificativo, se indican en el párrafo anterior. 

VI.- En consecuencia, corresponde admitir el recurso de apelación inter-puesto a fojas 259, debiendo revocarse, en todas sus partes, la sentencia de fojas 250/251 y admitir la demanda por la suma de $ 20.280 y rechazarse por la suma de $ 4.300 (gastos de operación quirúrgica y lucro cesante). Habiéndose fijado los montos a la fecha de la sentencia, corresponde aplicar los intereses legales de la ley 4.087 desde el hecho hasta la sentencia y de allí en adelante los intereses legales correspondientes. 

ASÍ VOTO. 

Sobre la primera cuestión, el Dr. HORACIO GIANELLA adhiere por sus fundamentos al voto que antecede. 

SOBRE LA SEGÚNDA CUESTIÓN, EL SR. JUEZ DE CÁMARA, DR. CLAUDIO F. LEIVA DIJO: 

Las costas de alzada deben imponerse a la parte recurrente y recurrida en lo que resultan vencidas. (arts. 35 y 36 
del C.P.C.) 

ASÍ VOTO. 

Sobre la segunda cuestión, el Dr. HORACIO GIANELLA adhiere al voto precedente. 

Con lo que se dio por concluido el presente acuerdo dictándose senten-cia, la que en su parte resolutiva dice así: 

SENTENCIA: 

Mendoza, 20 de abril de 2.011. 

Y VISTOS: 

Por lo que resulta del acuerdo precedente, el Tribunal 

RESUELVE: 

I.- Admitir el recurso de apelación de fojas 259, y en consecuencia, modificar la sentencia de fojas 250/251 y vta. , que queda redactada del siguiente modo: "I.- Hacer lugar parcialmente a la demanda entablada por MARTIN FABIÁN G.contra OBERDAN GUILLERMO CONSOLI, y en consecuencia condenar a éste último a pagar la suma de Pesos Veinte Mil Doscientos Ochenta en el plazo de diez días de quedar firme la presente resolución, con más los intereses legales establecidos en el punto VI de los considerandos. II.- Imponer costas a la demandada vencida en tanto prospera la pretensión y a la actora en tanto se rechaza ($4.300). III.- Regular los honorarios profesionales por lo que prospera la demanda a los Dres. D. G. Mangiafico, Dr. Javier Torres Cavallo, Dra. Natalia S. Ortiz en la suma de . ($.) a cada uno de ellos, Dr. Dr. Antonio Esteban Sánchez en la suma de Pesos Ochocientos Cincuenta y Uno ($851) y Dr. Francisco Jimenez Herrero en la suma de Pesos . ($.). IV.- Regular los honorarios profesionales por lo que se rechaza la demanda a los Dres. Antonio Esteban Sánchez en la suma de Pesos Quinientos Dieciseis ($516), Dr. Francisco Jimenez Herrero en la suma de Pesos . ($.) y a los Dres. D. G. Mangiafico, Dr. Javier Torres Cavallo y Dra. Natalia S. Ortiz en la suma de Pesos . ($.) a cada uno de ellos.- V.- Regular los honorarios de los peritos intervinientes, estimados a la fecha de la presente resolución de la siguiente forma: Dra. Nilda María Astorga en la suma de Pesos Ochocientos Doce y Dr. Rodolfo Guevara de la Reta en la suma de Pesos . ($.). VI.- Regular los honorarios diferidos en el disp. II de la resolución de fs. 180 de la siguiente forma: Dr. D. G. Mangiafico en la suma de Pesos . ($.), Dra. Natalia S. Ortiz en la suma de Pesos . ($.), Dr. Antonio Esteban Sánchez en la suma de Pesos . ($.) y Dr. Francisco Jiménez Herrero en la suma de Pesos . ($.). Los honorarios regulados son sin perjuicio de los complementarios que correspondan, dejando expresamente establecido que al momento de practicarse liquidación deberá adicionarse el Impuesto al Valor Agregado (I.V.A.) a los profesionales que acrediten la calidad de responsables inscriptos (Art.2,3,4,13, 14 y 31 de la Ley Arancelaria)". 

II.- Imponer las costas de alzada a la parte recurrida por lo que prospera la apelación y a la parte recurrente por lo que se rechaza. (Arts. 35 y 36 del C.P.C.). 

III.- Regular honorarios a los profesionales intervinientes en esta vía impugnativa, por lo que prospera el recurso de apelación, a los Dres. Gabriel Mangiafico en la suma de Pesos Trescientos Sesenta y Cuatro ($364), Dra. Natalia S. Ortiz en la suma de Pesos . ($.), Dra. M. Laura Salvador en la suma de Pesos Seiscientos ($608) y Dr. Antonio Esteban Sánchez en la suma de Pesos . ($.). (Arts. 2,3,4,15,31 y ccs. de la ley 3641). 

IV.- Regular honorarios a los profesionales intervinientes en esta vía impugnativa, por lo que se rechaza el recurso de apelación, a los Dres. Antonio Esteban Sánchez en la suma de Pesos . ($.), Dr. Gabriel Mangiafico en la suma de Pesos . ($.), Dra. Natalia S. Ortiz en la suma de Pesos .($.) y Dra. M. Laura Salvador en la suma de Pesos . ($.). Los honorarios regulados son sin perjuicio de los complementarios que correspondan, dejando expresamente establecido que al momento de practicarse liquidación deberá adicionarse el Impuesto al Valor Agregado (I.V.A.) a los profesionales que acrediten la calidad de responsables inscriptos (Arts. 2,3,4,15,31 y ccs. de la ley 3641). 

CÓPIESE, REGÍSTRESE, NOTIFÍQUESE Y BAJEN. 

CLAUDIO F. LEIVA. Juez de Cámara. 

HORACIO GIANELLA. Juez de Cámara 

ANDREA LLANOS. Secretaria. 


