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¿Es justa la sentencia apelada?

La doctora Velarde de Chayep dijo:

1. A fs. 491/588 recae sentencia definitiva que acoge parcialmente la demanda. A fs. 512 apela la codemandada Estado provincial, y a fs. 513 hace lo propio la parte actora, quien vierte sus agravios a fs. 519/523, mientras que la demandada agrega su memorial a fs. 524/526. La actora contesta los agravios a fs. 529/531, y sin que la demandada conteste a su vez los agravios de la contraria se llama autos para sentencia a fs. 535vta., tocándome pronunciarme en primer término sobre las cuestiones traídas en recurso, en mérito al resultado del sorteo de fs. 536.

La sentencia que se apela, hace lugar parcialmente a la demanda incoada por Mirabal, en representación de su hijo D. M. y condena al Estado a pagar en diez (10) días la suma de pesos quince mil ($ 15.000) en concepto de daño moral, más el interés de la tasa activa, con costas a la demandada.

Antes de ingresar a los agravios, tenemos que si bien los hechos están suficientemente descriptos en la sentencia, en estrecha síntesis señalaré aquí que el entonces menor M. concurría a la Escuela EPET N° 5, y en la clase "Taller Sección Máquinas y Herramientas", trabajando con una garlopa se lesiona los dedos meñique y anular de la mano izquierda. Luego de las atenciones médicas de rigor es derivado a Tucumán, y en definitiva pierde las primeras falanges de ambos dedos. Se acciona en contra del establecimiento educacional y el gobierno de la Provincia, reclamando la suma de pesos diecisiete mil doscientos sesenta y tres con doce centavos ($ 17.263,12) en concepto de lucro cesante o pérdida de chance y pesos quince mil ($ 15.000) por daño moral. Los demandados reconocen los hechos pero sostienen que el menor es culpable por ingresar en la sección carpintería en un momento de descanso de su clase y solicita la participación de la Organización Serra Servicios Sociales con quien contrató la cobertura de accidentología. Serra Servicios Sociales opone excepción de falta de legitimación pasiva.

La sentencia hace lugar a la defensa sosteniendo que Serra no está legitimado para estar en juicio como demandada, y concluye que al Estado provincial le cabe la responsabilidad objetiva por el hecho (art. 1117, Cód. Civil). Ya en el plano de establecer los montos de la indemnización, rechaza el lucro cesante, argumentando que se trata de una conjetura no habiéndose probado que exista la probabilidad cierta de que la víctima consiga trabajo al egreso de la escuela ni que gane pesos cuatrocientos cincuenta ($ 450), señalando que no se demuestra cómo se llega a la suma de pesos diecisiete mil doscientos sesenta y tres ($ 17.263). Hace lugar a la reparación por daño moral por la suma de pesos quince mil ($ 15.000).

Ingresando ahora al análisis de los agravios, comenzaré por los de la demandada. Dos son las quejas que somete a esta alzada; la primera apunta a denostar la sentencia porque no atiende a la culpa de la víctima y la segunda a la imposición de las costas. Los agravios de la demandada encaminados a atacar el fallo en lo medular, sostienen que la sentencia adolece de errores de hecho y de derecho, por omitir la consideración de sus argumentos acerca de la culpa de la víctima. Alega que estando probado cómo sucedieron los hechos, la falta de consideración a la conducta imprudente del menor, sin la cual no se hubiera generado el daño, lleva al a quo a una conclusión errónea, pues debió merituarse la culpa de la víctima y también distribuir las costas. Que el art. 1117 del Cód. Civil invocado por el juez se aplica a los daños causados por alumnos a otros alumnos o a terceros, pero no al daño causado a sí mismos. Afirma que la vigilancia del personal docente fue la adecuada como se prueba con los testimonios. Que aun cuando se aceptara la existencia de una responsabilidad "objetiva" del Estado como dice la sentencia, esa responsabilidad está salvada por el actuar de la víctima que sin autorización y sin atender a las advertencias del docente, usa la cepilladora que le causa el daño. Arguye que el a quo al concluir que el Estado tiene responsabilidad objetiva aplica tácitamente el art. 1113 del Cód. Civil, última parte, pero encuadra la cuestión en el art. 1117 del Cód. Civil, sin valorar la acreditada culpa del accionante en la producción del hecho dañoso. Sostiene que en todo caso existe responsabilidad compartida, porque el alumno manipuló el artefacto sin autorización, es decir, contra la voluntad del dueño o guardián. Señala que se hace un análisis parcial de las circunstancias de modo, tiempo y lugar, respecto a cómo se produjo el hecho y que se aplica literalmente el art. 1117 del Cód. Civil. Destaca el comportamiento culposo de la víctima, sin cuyo accionar no habría sucedido el hecho... Que la responsabilidad objetiva del Estado se ve interrumpida por la culpa de la víctima. Reclama la aplicación de los arts. 1109 y 1113 del Cód. Civil. Afirma que el daño moral es improcedente, por los mismos motivos. En segundo lugar se agravia por las costas, señalando que el rechazo del daño material reclamado permite imponer las costas a la parte cuya pretensión no prospera, que se le imponen la totalidad de las costas, lo que es erróneo por haber en el caso culpa concurrente, que desestimándose además la totalidad del daño material reclamado, no se puede cargar con todas las costas al apelante. Que el a quo reconoce la inexistencia de culpa en el Estado, y que la cuota de participación del alumno obliga a que el resultado obtenido no beneficie exclusivamente al actor. Aduce que debió rechazarse la demanda y aplicar las costas al actor. Pide la revocación del fallo, con costas.

Los agravios de la parte actora atacan el fallo por la admisión parcial de sus pretensiones. Puntualmente ataca la desestimación del rubro "pérdida de chance"; sostiene que reclamó en esta acción dos rubros: el primero constituido por la incapacidad física y lucro cesante que materializa la pérdida de chance, y el segundo, el daño moral. Ataca el fallo sosteniendo que el mismo no distingue conceptualmente los rubros pérdida de chance y lucro cesante, destacando que condiciona la procedencia de la chance reclamada al cumplimiento de requerimientos exigidos para la procedencia del lucro cesante. Alude a la incapacidad física provocada por la disminución de las posibilidades laborales de que gozaba con anterioridad al suceso dañoso, con independencia de la concreta acreditación de su desempeño en actividad rentada. Que está acreditado en autos la pérdida del 9 % de la capacidad laborativa, lo que lo coloca en desigualdad de condiciones. Que están detallados los parámetros tenidos en cuenta para llegar a la cifra reclamada.

2. Resumidos así en prieta síntesis los agravios y el fallo, comenzaré por señalar que ha quedado fuera de discusión la decisión del a quo de desinteresar a la Organización Serra Servicios Sociales. En consecuencia la decisión sometida a esta alzada, se circunscribe del lado de la demandada Estado provincial, a establecer si puede exonerar su culpa trasladándola a la víctima, y del lado de la actora a determinar la procedencia o no del rubro pérdida de chance.

Ingresando al estudio de los agravios de la parte demandada, se advierte que el planteo medular del Estado apelante, se basa en sostener la "culpa de la víctima", y aferrado a esa defensa, imputa al sentenciante haber aplicado literal y erróneamente el art. 1117 del Cód. Civil, apartándose de otras normas y omitiendo considerar la conducta culposa del menor. Convencido de esta tesitura el apelante alega acerca de cómo ocurrieron los hechos, pretendiendo endilgar la responsabilidad a la víctima, y en su afán de eximirse de responsabilidad llega al extremo de sostener que el art. 1117 se refiere al daño causado por "los alumnos a otros alumnos o a terceros pero no los causados a sí mismos o por terceros" (sic)???

Pues bien, partiendo de la circunstancia fáctica no discutida ni negada por la demandada, de que el hecho dañoso ha acaecido, que tuvo por resultado provocar un daño al menor, que ocurrió en el ámbito escolar y con una herramienta del taller, y que la víctima era alumno del establecimiento, todo el esquema defensivo de la recurrente se derrumba, quedando sin ningún sustento sus argumentos, puesto que es indiscutible que en el caso resulta de aplicación ineludible (y sin que pueda existir la menor hesitación) el art. 1117 del Cód. Civil. Siendo así, no tiene cabida aquí la discusión que pretende introducir la demandada apelante, acerca de la culpa de la víctima. Como bien lo señala el a quo en su fallo, la única eximente que puede invocar el responsable del establecimiento, es el caso fortuito. No pudiendo probarse que haya mediado la concurrencia del acaso, mal puede alegar cualquier otra eximente, ni invocar la aplicación de otras normas, ni apelar a la supuesta culpa de la víctima. En efecto, la claridad de redacción del art. 1117 del Cód. Civil según el texto de la ley 24.830, que introduce notables modificaciones en la originaria redacción de Vélez Sarsfield, desbarata los anacrónicos argumentos del Estado, que parecen dirigidos a la norma tal como era antes de la reforma, sin hacerse cargo de la lapidaria redacción del actual art. 1117 del Cód. Civil. Baste para ello advertir que el memorial alude a que el art. 1117 se refiere al daño inflingido por los alumnos a otros alumnos, cuando en realidad el art. 1117 del Cód. Civil expresa textualmente: "... serán responsables por los daños causados o sufridos por sus alumnos...". Pues bien, sobre esta reforma y los alcances de la norma vigente, el juez en una medulosa porción de su sentencia, conceptualiza la cuestión, ubicándola acabadamente, lo cual me exime de agregar nada al tema.

Conforme a ello, a mi criterio, no existe en realidad una crítica razonada, ni se expone ningún argumento que pueda ser de recibo, puesto que el agravio expuesto (la falta de consideración de la culpa de la víctima), no tiene cabida en el marco del nuevo art. 1117 del Cód. Civil, y por ende, en esta acción endilgada en contra del Estado provincial en su carácter de titular del establecimiento. Así, por ejemplo, la pretensión de reafirmar el cumplimiento del deber de vigilancia por parte del personal docente respecto a los alumnos, o la falta de autorización para el uso de la herramienta, cuestiones según la demandada probadas en autos, no pueden ser admitidas como defensa atento a que el artículo luego de declarar la responsabilidad de los propietarios de establecimientos educativos, reza: "... salvo que probaren el caso fortuito". Es cierto que se mantiene la responsabilidad con base subjetiva y en el marco del art. 1109, de los directores de colegio y maestros artesanos, quienes para liberar su responsabilidad deberán demostrar su falta de culpa: "... Pero paralelamente, se ha introducido una modificación sustancial al responsabilizar 'a los titulares de los establecimientos educativos' por los daños producidos dentro del ámbito de actividades en él desarrolladas, 'con fundamento en un factor objetivo de atribución'. Para llegar a esta conclusión, basta con señalar que el titular del instituto 'no se exime demostrando la regularidad de su actuación', su diligencia, en suma, su falta de culpa o dolo, 'sino que debe acreditar la existencia del caso fortuito'. Ello significa que no son motivos de orden personal, que impliquen un reproche a la conducta del sujeto obligado, los que llevaron al legislador a poner en su cabeza la obligación de responder, sino otros... Es una hipótesis en la que se califica a 'la actividad como riesgosa' y cuya potencial dañosidad deriva, principalmente, de las características de los actores del proceso de enseñanza aprendizaje. El riesgo que conllevan las actividades que involucran a conjunto de personas se eleva porque se trata de infantes y adolescentes que, por su desarrollo evolutivo, resultan naturalmente propensos a la realización de actos potencialmente perjudiciales. En suma, 'el factor de atribución será el riesgo de la actividad'" (Bueres Highton, "Código Civil", Ed. Hammurabi, t. 3, p. 27, el entrecomillado simple es mío).

En torno a este aspecto de la cuestión, es decir la posible culpa de la víctima en el marco del art. 1117 del Cód. Civil dicen los autores antes citados: "Como consecuencia lógica y coherente con la objetivación del factor de atribución, se dispone que el titular del establecimiento 'no se liberará de responsabilidad demostrando su obrar diligente' o su no culpa, si no prueba la ruptura de la relación causal. Es que la responsabilidad objetiva resulta ajena a toda idea de reproche a la conducta del autor del hecho; es otra la razón o motivo por el que se dispone la obligación de indemnizar, en el caso, el riesgo. La demostración del titular del establecimiento educativo de haber adoptado todas las precauciones tendientes a evitar el daño, como no conmueve su fundamento no servirá de excusa a su responsabilidad. .... como se trata de una hipótesis de atribución objetiva de responsabilidad, entendemos que el caso fortuito debe ser externo al riesgo. ... en consecuencia será necesario que el hecho invocado sea extraño a la actividad educativa desarrollada en el establecimiento... 'Con relación al hecho de la propia víctima y a su rol en la liberación de responsabilidad', deben hacerse ciertas distinciones: si se trata de daños causados por los alumnos a un tercero... 'La cuestión es diferente, a nuestro entender, si quien sufre el perjuicio es un estudiante. En esta hipótesis el hecho de la víctima constituye una cuestión interna, propia del riesgo que justifica la atribución de responsabilidad, por lo que no resultará razón suficiente para excusar la obligación de resarcir'. ...en parecido sentido se ha pronunciado Kemelmajer de Carlucci, aunque admite que en ciertas ocasiones el hecho del educando libera, si reviste los caracteres del caso fortuito" (Bueres, ob. cit., p. 31 y sigtes., el entrecomillado simple me pertenece). Precisamente dentro de esta concepción de los autores que vengo siguiendo, queda plenamente encuadrado el caso "sub examine", quedando así desvirtuada la fundamentación que hace el Estado en su memorial, a la vez que apontoca sin duda el acierto de la aplicación al caso del art. 1117 del Cód. Civil, y a la conclusión categórica del juez de la anterior instancia en el sentido que la responsabilidad del Estado no es cuestión sobre la que existan vacilaciones. Ello quita todo sostén a los argumentos de la apelante. Puesto que el memorial de la demandada se consume en alegar la culpa del menor, y ni por asomo aborda (porque no existe obviamente) la única defensa a la que puede recurrir, esto es la existencia de caso fortuito. Por ello el agravio debe ser desestimado y confirmado el fallo en este aspecto. Conforme a ello también se desestima el rechazo a la procedencia del daño moral que formula la demandada.

Respecto de las costas que es el otro punto de queja de la demandada, las mismas serán tratadas al final de este voto.

3. Abordando ahora el estudio de los agravios de la parte actora, como ya se dijera ésta ataca al fallo en cuanto no hace lugar a la reparación por el rubro lucro cesante. En efecto, advierto que el sentenciante, no obstante concluir sin hesitación que el Estado es responsable en la especie, y de argumentar acerca de la falta de contratación por parte del establecimiento del seguro que prevé el art. 1117 del Cód. Civil, y a la necesidad de proporcionar a la víctima una adecuada reparación, sorpresivamente desestima lo peticionado en calidad de lucro cesante o pérdida de chance. Conforme surge del fallo, pese a reconocer el a quo la mutilación de los dedos meñique y anular y grado de incapacidad reclamado, como también que ello coloca al joven en una situación de desigualdad, encuentra un inconveniente insuperable en el hecho de que el daño resulta a su juicio puramente conjetural, y que la actora no ha acreditado lo que supuestamente su hijo percibiría en la actividad laboral, o que hubiera conseguido trabajo, o ganado pesos cuatrocientos cincuenta ($ 450) como sostiene. Considera todo una mera presunción sin respaldo fáctico, señalando que además no se explica por la actora cómo llega a la suma de pesos diecisiete mil doscientos sesenta y tres con doce centavos ($ 17.263,12) que pide en ese concepto.

No me aparece acertada la decisión del sentenciante, pues probado e indiscutido, además, el daño y la disminución física, y encontrándose determinado el responsable, todo lo concluido y analizado al respecto resultaría sólo teórico, y hasta diría ilusorio, si la víctima no obtiene ninguna reparación. Más aún, el art. 1117 del Cód. Civil quedaría convertido en letra muerta, fijando para casos como el presente (caso que encuadra perfectamente en la norma), una responsabilidad objetiva, fuera de toda duda, pero nada más que declarativa. En efecto, sostiene Ramón Pizarro que no cualquier daño es resarcible, y que para que sea objeto de reparación, el daño debe ser cierto, y es cierto cuando cualitativamente es constatable su existencia, que "cuando el daño es actual", es decir ya producido al momento de dictarse sentencia, "el juicio de valoración acerca de su existencia y cuantía" se realiza en términos de máxima certeza (cfr. Pizarro Vallespinos, "Obligaciones", Ed. Hammurabi, t. 2, p. 649). En autos la actora reclama una suma en concepto de reparación por la disminución de la capacidad física y el lucro cesante o pérdida de chance (fs. 16), es decir que se reclama una suma global, pero que según mi comprensión de la demanda, involucra todos los efectos del accidente sufrido, es decir la disminución provocada por la pérdida de las falanges (daño en sí mismo), acarrea la mengua de las posibilidades de inserción en el mercado laboral, y con ello la disminución de sus futuros ingresos. Así está planteada la plataforma fáctica en la que la demandante sustenta su pretensión. Pues bien, sin necesidad de mayores investigaciones, el daño físico está probado, y como dice la cita precedente, es actual y cierto, y va acompañada de una disminución indiscutida de la capacidad física. Todo ello ya es indemnizable, y discrepo con el juzgador en cuanto a que no existe prueba o que el rubro es conjetural. Encuentro acertada la crítica del memorial de la actora, en cuanto a que el a quo en su sentencia reduce su consideración al lucro cesante desde una óptica estricta. Desde este ángulo tenemos que es cierto que el lucro cesante debe ser probado, y que de modo alguno puede asentar sobre meros deseos o peregrinas aspiraciones de la víctima, pero estamos ante un lucro cesante futuro, por cuanto la pérdida va a producirse más allá de la conclusión de proceso, por distinción del lucro cesante actual, referido a las ganancias perdidas con anterioridad al proceso. Sostiene Zavala de González que el lucro cesante en sentido técnico es amplio y que debe incluir no sólo la pérdida de concretos enriquecimientos, es decir la frustración de lo que ya se tenía a título de derecho, "sino también lo que verosímil y probablemente se esperaba lograr más adelante" (Zavala de González, "Resarcimiento de Daños - Daños a las Personas", Ed. Hammurabi. p. 295, 1993, el entrecomillado es mío). Se ha dicho que la certeza del daño admite varios niveles desde la seguridad de su existencia, hasta la probabilidad objetiva, propia de perjuicios que aún no se han producido, ámbito en el cual sólo es exigible que sean verosímiles, aunque no se arribe a un juicio de fatalidad. El derecho se conforma la mayoría de las veces con esta certeza sólo relativa. Lo expresado se corrobora con la llamada pérdida de chances que, con alguna impropiedad suele ser ubicada por la doctrina a mitad de camino entre el daño cierto y el meramente eventual o hipotético (cfr. Pizarro, ob. cit., p. 650). Continúa señalando este autor que también la pérdida de chance debe ser real y seria y no una mera ilusión, y distingue como lo hace la doctrina francesa entre la pérdida de chance que se produce cuando la misma se estaba ejercitando o con anterioridad (este último supuesto sería el caso que nos ocupa), y afirma que los dos supuestos no admiten distinciones a la hora de resarcirlos: "Aun una chance que no haya sido puesta en movimiento o que trasunte una relación temporal no inmediata y más aún prolongada con el hecho generador de su frustración puede y debe ser resarcida, si asume suficiente grado de certeza" (aut. y ob. cit., p. 652).

Así las cosas no me caben dudas de la validez de las razones que expone la demandante para reclamar una reparación, pues es indudable la disminución física producida por estar probada en autos y ni siquiera ser discutida por la contraria, y ello a no dudarlo influirá desfavorablemente en la vida laboral futura del accidentado, disminuyendo sus probabilidades de acceder al mercado laboral, sobre todo si se para mientes en que por la índole de la educación (técnica, eminentemente manual), la mutilación en una mano no es una cuestión menuda.

En efecto, no sólo incidirá la secuela en la posibilidad de obtener un trabajo en relación de dependencia, sino también en la propia actividad privada que por su cuenta pudiera encarar la víctima, puesto que su rendimiento personal, dada la naturaleza de la actividad que está capacitado para desempeñar, se verá retrasado o disminuido por la falta de las falanges de dos dedos. En suma se menoscaba, aun cuando sea en un pequeño porcentaje, su posibilidad de ganancias. Siendo así no coincido con el a quo en cuanto a que no puede otorgarse la reparación porque no está probada la pérdida, o que es hipotético que trabaje en cuanto termine el ciclo escolar. Al contrario, según el curso natural y ordinario de las cosas, es de presumir que el joven deberá trabajar en el futuro, no me aparece razonable presumir lo contrario, es decir que no encontrará trabajo, o que no ganará tal o cual suma. Es decir, las presunciones juegan aquí a favor de la víctima, y mal podría probar fehacientemente que trabajará en determinado lugar que su sueldo sería de tantos pesos, etc. Pero sí esta probado ya en forma contundente la existencia de un daño, de una incapacidad que lo afecta a futuro, disminuyendo sus probabilidades laborales, y ello debe ser indemnizado. Al respecto se ha dicho: "... lo señalado admite una salvedad cuando más allá del alta del lesionado, se advierte una incapacitación residual. Pues entonces, sobre todo en el caso de personas jóvenes o con perspectivas de progreso y aunque se conserve la ocupación, será indemnizable el riesgo de inseguridad en el mercado de trabajo, el cercenamiento de las posibilidades de ascenso o mejoramiento, el eventual acortamiento de la vida productiva, etcétera" (Zavala de González, ob. cit., p. 328). De tal manera, cualquiera sea la óptica que se aplique o el nombre que se le dé al reclamo, incapacidad o lucro cesante, pérdida de ganancias o disminución de posibilidades futuras, lo indiscutible es que, en el caso, existe una arista del daño que no se contempla en la reparación del daño moral otorgado por el a quo.

Por todo lo expuesto, considero que debe admitirse el reclamo por este concepto, haciendo lugar al recurso.

En cuanto a la fijación del "quántum", la argumentación de la sentencia referida a que la parte no allega la forma en que obtiene la suma reclamada, no puede admitirse como fundamento para denegar el rubro. Ahora bien, la accionante reclama la suma de pesos diecisiete mil doscientos sesenta y tres con doce centavos ($ 17. 263,12) y hace referencia la demanda a la suma que percibiría como sueldo mensual, a los años de trabajo, etc. Por mi parte, en materia de determinación de reparación de infortunios, soy contraria a ceñirme con estrictez a fórmulas matemáticas, que a veces no reflejan la realidad viva o latente de una determinada situación en particular, y por eso no producen un resultado justo o equitativo para la víctima. La suma resarcitoria, tanto en concepto de lucro cesante como de pérdida de chance, como lo he venido sosteniendo en causas similares, debe ser determinada en la mayoría de los casos por el prudente arbitrio judicial para alcanzar la equidad, sobre un ideal de justicia que no puede dejar de considerar que el resarcimiento de los daños no puede erigirse en causa de enriquecimiento para el damnificado, lo que me recuerda el principio del Derecho Romano del "suum cuique tribuere", mediante el cual se buscaba alcanzar la proporcionalidad. Conteste con el criterio expuesto, los valores numéricos y los cálculos matemáticos se tendrán a veces en cuenta, nada más que como indicadores o parámetros orientadores para establecer la indemnización. Es así que practicados algunos cálculos con las pautas indicadas por la parte accionante, arribo a sumas que no juzgo justas, por cuanto no es el caso como dije antes de obtener beneficios desmedidos. Por su parte encuentro justa y equitativa la suma peticionada, la que no representa más que una compensación adecuada al desmedro sufrido, y para nada representa un abuso en la pretensión. Por ello voto por fijar la reparación por este rubro en la suma de pesos diecisiete mil doscientos sesenta y tres con doce centavos ($ 17. 263,12), tal como se reclama en la demanda. No habiendo sido motivo de apelación por parte de la demandada los intereses fijados por el a quo, los mismos quedan firmes y se aplican también en idéntica forma a la suma que se admite en este voto. Ello no obstante, debo señalar que la tasa activa no es la que considero aplicable al caso, sino la pasiva promedio mensual que fija el BCRA, como lo tengo dicho reiteradamente, mas no habiendo impugnado la tasa el Estado provincial, queda impuesta la fijada en primera instancia.

4. Resta considerar el agravio sobre las costas que realiza la accionada, el que a mi juicio debe ser rechazado. En efecto, es criterio de este tribunal reiteradamente mantenido que, como se sabe, en los daños y perjuicios, las costas integran la indemnización: "El criterio se basa en que en esta tipología procesal, la condena en costas tiene condición resarcitoria, pues son los necesarios gastos a que se ha visto obligado el damnificado para obtener el cobro de su crédito, cuando en manos del deudor estaba evitarlo pagando a tiempo" (CNCiv., sala C, LA LEY, 1986-B, 608). En consecuencia las costas deben serle impuestas en primera instancia en la forma en que lo fueron en el fallo, pues no altera la condición de vencedora de la accionante el hecho de que se desestime un rubro, de acuerdo con el principio rector de que en los daños y perjuicios las costas integran la indemnización. A más de ello, conforme al presente voto, el rubro en definitiva se admite.

En suma, me pronuncio por hacer lugar al recurso incoado por la parte actora, admitiendo en consecuencia el rubro pérdida de chance y fijando como indemnización por el mismo la suma de pesos diecisiete mil doscientos sesenta y tres con doce centavos ($ 17.263,12), más el interés dispuesto en primera instancia. Asimismo voto por la desestimación del recurso de la demandada, confirmando el fallo en todo lo que fuera materia de agravios por su parte.

Las costas, en esta instancia se imponen a la demandada vencida, puesto que el actor triunfa al lograr la admisión de los rubros desestimados en primera instancia, y la demandada no triunfa en su recurso.

5. Resta efectuar una breve consideración acerca de la cuestión referida a que D. E. M., quien al momento del accidente era menor, ha cumplido la mayoría de edad el 18 de abril del 2004 (fs. 5). Pues bien, la madre del entonces menor ha ejercitado la presente acción por medio de apoderado en representación de su hijo menor, conforme al poder de fs. 3/4, y siendo aún menor el joven M., se ha dictado el fallo de primera instancia (27/11/03), el apoderado de la madre ha apelado y fundado el recurso (fs. 513 y 519/523). Es decir todos actos efectuados mientras estaba plenamente vigente el poder y la representación del menor por su madre. Es decir que en estos autos todos los actos cumplidos por la madre del entonces menor a través de su apoderado, son plenamente válidos incluso la contestación del memorial de agravios de la contraria (fs. 529/531). Siendo así no hay impedimento alguno en que se dicte la sentencia en este tribunal; sin embargo, habiendo cumplido la mayoría de edad D. M., ha cesado la representación de su madre (arts. 57 y 126, Cód. Civil y art. 53, inc. 3, CPC).

En consecuencia, una vez dictada por los tres integrantes del tribunal la presente sentencia, y previo a notificar la misma, deberá intimarse a la compareciente Enriqueta F. Serpa de Mirabal, para que denuncie el domicilio real de su hijo D. E. M., y luego intimarse a éste para que comparezca por sí o por representante a tomar participación en los presentes autos, en el plazo de quince (15) días, en razón de las particularidades del caso. Debiendo notificarse la sentencia a D. M., cuando el mismo tome la debida participación.

De conformidad a lo antes analizado, corresponde disponer que la indemnización o montos de condena que se mandan a pagar en los presentes sean abonados a D. E. M. Es mi voto.

El doctor Crook, dijo:

Que comparto plenamente los fundamentos expuestos por quien me precede, votando en consecuencia, en idéntico sentido. Es mi voto.

El doctor Herrera, dijo:

Que me adhiero a las conclusiones a las que arriba quien se expide en primer término, votando en igual sentido. Es mi voto.

En mérito al acuerdo que precede y a la unanimidad de votos de los jueces, se resuelve: I. Hacer lugar al recurso de apelación interpuesto en autos por la parte actora. En consecuencia, admitir el rubro pérdida de chance, fijando como indemnización por el mismo la suma de pesos diecisiete mil doscientos sesenta y tres con doce centavos ($ 17.263,12), más el interés dispuesto en primera instancia. II. No hacer lugar al recurso de apelación deducido por la parte demandada, confirmando la sentencia del inferior en todo lo que fuera materia de agravios por su parte. III. Previo a notificar la presente sentencia, intímese por secretaría a Enriqueta F. Serpa de Mirabal para que denuncie el domicilio de su hijo D. E. M., debiendo luego procederse al trámite establecido según lo ordenado en el punto 5, última parte, del primer voto de la presente. IV. Disponer que la indemnización o montos de condena que se mandan a pagar en los presentes sean abonados a D. E. M. V. Imponer las costas en esta instancia a la demandada vencida. - Manuel de Jesús Herrera - Jorge E. Crook. - Nora S. Velarde de Chayep.
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I. El fallo 

El fallo que fuéramos invitados a comentar fue dictado con fecha marzo 16 del corriente año, en autos: "Mirabal, Enriqueta F. Serpa Vda. De (el "Menor") c. E.P.E.T. (el "Establecimiento Educativo") y Gobierno de la Pcia. de Catamarca (el "Estado Provincial") s/ Daños y Perjuicios" (el "Pleito"), por la Cámara de Apelaciones Civil, Comercial, de Minas y del Trabajo de Segunda Nominación de la provincia de Catamarca (el "Fallo").

Que es dable previamente destacar la solvencia jurídica y claridad expositiva del Fallo que al tiempo que resuelve acertadamente la cuestión nos brindó la ocasión de repasar uno de los tantos rincones de la tan apasionante como inagotable teoría de la responsabilidad civil.

II. Los hechos 

El Menor, alumno del Establecimiento Educativo, en un momento de descanso de la clase taller Herramientas y Maquinarias ingresa en la sección de carpintería, se lesiona dos dedos de la mano y pierde finalmente las primeras falanges de ambos dedos.

La madre viuda del Menor, en representación del Menor, acciona por daño moral, lucro cesante y pérdida de la chance.

El tribunal de segunda instancia confirma la sentencia de grado que estima la demanda.

III. El análisis 

Resulta una tentación recorrer el camino completo de la responsabilidad de los establecimientos educativos y la temática en torno al artículo 1117 del Código Civil que tan diversos y distinguidos autores han tratado, pero la extensión de la temática no puede ser abordada en esta oportunidad pues el contexto fáctico del fallo nos sitúa en un supuesto específico: El daño producido y sufrido por el alumno menor de edad y la responsabilidad de los establecimientos educativos. 

Ello así las referencias a los conceptos y categorías que nos llevan finalmente a la hipótesis en estudio son meras reminiscencias que sólo buscan conducirnos en el razonamiento jurídico adecuado en coincidencia con el fundamento de la decisión contenida en el Fallo.

En consecuencia no cabe más que partir del texto del artículo 1117 del código civil (el "C.C.") -modificado por ley 24.830 (Adla, LVII-C, 2899)- que en su parte pertinente al Pleito-reza:

"Los propietarios de establecimientos educativos privados o estatales serán responsables por los daños causados o sufridos por los alumnos menores cuando se hallen bajo el control de la autoridad educativa, salvo que probaren el caso fortuito.

...

La presente norma no se aplicará a los establecimientos de nivel terciario o universitario" (sic).

Dada la casuística presentada en el Pleito tenemos que tanto (i) la lesión producida y sufrida por el Menor, (ii) como el ámbito espacial o lugar en donde la misma ha ocurrido, se han presentado como hechos no controvertidos y reconocidos por ambos litigantes.

Ahora bien a partir de allí,

(1) ¿quien debe reparar entonces los daños resultantes de la lesión del Menor en el Pleito? 

La norma es clara y no deja lugar dudas, el propietario del establecimiento educativo estatal, esto es: el Estado Provincial.

En tal sentido la doctrina es unánime al reconocer hoy que el texto del artículo no hace distinciones entre personas físicas o jurídicas, personas públicas o privadas, prestación gratuita o paga, con tal que gocen del carácter de propietarias del establecimiento educacional; definiéndose como propietaria (i) a aquél que organiza y gestiona el desarrollo de la actividad en su propio interés aún cuando en el interés, como en el caso del Pleito, sea en cumplimiento de la obligación del estado con sus ciudadanos, o (ii) a cualquier institución cuya acción esté dirigida a desarrollar las facultades físicas o morales de las personas y tenga una organización establecida por algún tipo de norma. Adherimos a quienes sostienen que evidentemente el vínculo creado entre los padres y el alumno, por un lado, y el establecimiento educativo por el otro, goza de carácter convencional innominado partiendo del hecho de que es la voluntad de los padres de registrar y enviar a sus hijos a un establecimiento dado y la voluntad del establecimiento de registrar y aceptar al menor dentro de la institución escolar; ello sin perjuicio de todas las connotaciones particulares que de allí se suceden en la relación jurídica creada y que dan lugar a una larga y variada especulación jurídica.

(2) ¿por qué responde el propietario del establecimiento educacional por los daños causados y sufridos por los alumnos menores? 

La respuesta puede ser encarada desde diferentes puntos de vista.

* Encuadre legal - Hipótesis contempladas por la norma:

Si se analiza en conjunto el título donde se ubica el artículo 1117 del C.C. tenemos que hay normas generales como la de los artículos 1109 y 1111 del C.C., artículos que constituyen la defensa esgrimida por el Estado Provincial en el Pleito. Sin embargo el artículo 1117 es una norma especial que -al decir de Trigo Represas y López Mesa- prevé un caso concreto y por ende excluye la aplicación del principio general que quedará reservado, en consecuencia, para el resto de la actividad educativa no contemplada en la normativa especial con las especialidades referidas en ambas normas. Tal es el caso ahora de la responsabilidad de los directores y maestros quienes responderán según las normas generales de la responsabilidad civil (art. 1109 del C.C.).

El artículo 1117 amplía los supuestos de responsabilidad contemplados por la norma tanto a los daños causados por los alumnos como a los daños sufridos por los alumnos habiéndose encargado la doctrina de desglosar las hipótesis que entrarían en la norma: (I) Daños causados por los alumnos: (I.1) al personal, (I.2) a terceros ajenos, 

(I.3) a otros alumnos. (II) Daños sufridos por los alumnos y producidos: (II.1) por el propietario del establecimiento, (II.2) por el personal, (II.3) por un tercero no dependiente, (II.4) por el propio alumno, (II.5) por cosas riesgosas, (II.6) por cosas no riesgosas, (II.7) por otro alumno.

El supuesto fáctico del Pleito constituye una hipótesis contemplada por la norma, es decir que la responsabilidad de los establecimientos educativos primarios y secundarios por el daño producido y sufrido por el alumno menor de edad encuentra encuadre legal en el artículo 1117 del C.C.; excluyéndose expresamente a los daños que se produzcan en el ámbito de los establecimientos educativos de nivel terciario y universitario aún cuando sean menores, que no es la situación del Pleito.

* Obligaciones Contractuales:

Aceptada la naturaleza convencional del vínculo jurídico dado entre padres, hijos y establecimiento educativo, es dable analizar las obligaciones resultantes, en este caso del obligado a la reparación, el propietario del establecimiento educacional.

El propietario del establecimiento educacional en el contrato de educación asume dos obligaciones, una principal y expresa: enseñar, y otra, accesoria pero esencial e incluso tácita, y aún para algunos hasta de fuente legal, cual es: el cuidado del menor; llamada obligación de seguridad consistente en mantener la incolumidad física, psíquica y moral del menor de suerte tal que al final de cada jornada escolar el menor regrese a su hogar en la mismas condiciones en que ingresó al establecimiento educativo, pues ello es lo que verosímilmente ambas partes entienden va a ocurrir durante la etapa de ejecución al celebrar el contrato de educación obrando con cuidado y previsión (art. 1198 primera parte del C.C.), resultando impensable un entendimiento contrario.

En cumplimiento de esta obligación el propietario del establecimiento educacional debe tomar todo los recaudos tendientes a que no ocurra ningún daño pues la medida contractual de la obligación de seguridad sólo puede medirse en forma negativa, es decir mediante la ausencia de daño, de suerte tal, reiteramos, que producido cualquier daño se incumple con el deber de seguridad. Lo dicho en función de que es una obligación de resultado; sin perjuicio de que hay quienes que -como Loizaga- sostienen que la obligación de seguridad puede manifestarse como obligación de medios cuando estamos ante un supuesto de integridad psicofísico-moral.

* Factor de Atribución:

Ahora bien a diferencia de la obligación principal de otorgar una enseñanza al menor, la responsabilidad en el incumplimiento del deber de seguridad es de carácter objetiva, esto significa que será la simple violación al deber de seguridad lo que origina la responsabilidad del establecimiento educativo independientemente de la falta de culpa o dolo.

¿En qué consiste la violación a ese deber de seguridad? en que el establecimiento asegura la indemnidad del menor mientras se encuentre bajo el control del establecimiento educacional, de suerte tal que producido el daño (ausencia de indemnidad) respondo. Al decir de Novellino, la obligación de seguridad se configura en el deber del solvens de garantizar que, como consecuencia de la ejecución del contrato, la otra parte no sufrirá daños en su persona o bienes. La realidad nos indica que es necesario señalarlo con todas las letras pues hay una sensación de inconciencia por parte de los establecimientos educativos sobre los alcances de esta obligación.

En igual línea coincidimos con quiénes sostienen que se trata de una garantía creada por la ley y fundada en el riesgo de la empresa desestimando la calificación de la actividad educativa como riesgosa o de potencial dañosidad.

(3) ¿cuándo responde el propietario del establecimiento educacional por los daños causados y sufridos por los alumnos menores? 

La norma impone los siguientes requisitos, (3.1) un alumno menor de edad: el menor de veintiún años respecto del cual se celebró el contrato educativo (art. 128 párrafo primero del C.C.), (3.2) ámbito témporo-espacial: siguiendo a Reyna, al comentar el artículo 1117 en la obra de Bueres-Highton, al regular la norma que la responsabilidad nace cuando el daño ocasionado y sufrido por el menor se produce cuando el menor está "bajo el control de la autoridad educativa ..." está estableciendo una limitación del ámbito témporo-espacial; es decir a los daños que se producen dentro del recinto de la institución o dentro del lugar que la autoridad educativa haya establecido para ese día, -verbigracia: plaza, museo, cine- y dentro del horario fijado por el instituto educativo transcurrido desde el ingreso y hasta el egreso del menor; con las salvedades causídicas que han establecido cierta flexibilidad extendiendo la responsabilidad a momentos previos o posteriores a dicho horario en una suerte de suceso "en ocasión de" la actividad educativa.

(4) ¿cuándo no responde el propietario del establecimiento educacional por los daños causados y sufridos por los alumnos menores? 

Estando ante un supuesto de responsabilidad objetiva el propietario del establecimiento educativo sólo se exime ante el caso fortuito (como dice la norma) o fuerza mayor (equivalente a nuestro derecho); eximente no opuesta por el Estado Provincial en el Pleito para enervar su responsabilidad. 

En tal sentido, Kemelmajer de Carlucci señala que si la culpa de la víctima tiene las características del caso fortuito actuaría como eximente, pues el caso fortuito referido por el artículo 1117 se extiende a todo supuesto que cumpla con los requisitos de los artículos 513 y 514 del C.C.: imprevisibilidad, inevitabilidad, ajeneidad. Justamente en el caso del Pleito, si bien hay culpa de la víctima, la lesión no fue ni imprevisible, ni inevitable pues evidentemente no hubo vigilancia adecuada (culpa in vigilando), menos aún ajeneidad pues la lesión del Menor se produjo el desarrollo de la actividad educativa, dentro del marco temporal referido supra que no excluye los momentos de descanso establecidos por el Establecimiento Educativo. Asimismo las particularidad del Establecimiento Educativo -escuela técnica- y utilización material riesgoso hacían más que previsible el daño y exigían mayor diligencia en el deber de cuidado y vigilancia (art. 902 del C.C.).

Igualmente la doctrina y la jurisprudencia señalan otros supuestos en donde la ruptura del presupuesto de la causalidad admite la exención de responsabilidad como ser el hecho del tercero respecto del cual no hay obligación de responder y en la medida -reiteramos- en que constituya un hecho imprevisible e inevitable. Aunque hay destacada doctrina -Sagarna- que considera injusta ambas eximiciones.

(5) ¿hasta dónde responde el propietario del establecimiento educacional por los daños causados y sufridos por los alumnos? 

Sin entrar a analizar la extensión del daño, se responde por daños a la integridad psicofísica, física, patrimonial y moral; lo que dependerá de quién esté ejerciendo la legitimación activa.

(6) ¿hasta cuándo responde el propietario del establecimiento educacional por los daños causados y sufridos por los alumnos? 

Participamos del criterio de Trigo Represas y López Mesa en el sentido de que indudablemente la norma unifica el tratamiento de la responsabilidad refleja con la responsabilidad directa, pero ello no autoriza la unificación del plazo de prescripción a favor del plazo menor, dado que es posible distinguir en el caso concreto claramente las hipótesis que refieran a responsabilidad contractual y extracontractual y por ende no resulta ajustado a derecho aplicar el plazo abreviado de dos años (art. 4037 del C.C.) cuando por ejemplo, como en el caso del Pleito estamos frente a una responsabilidad de indudable carácter contractual, y por ende sujeta al plazo decenal (art. 4023 del C.C.), 
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