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Danos Y Perjuicios Accidente Sufrido Por Un Menor Culpa Concurrente Con Los
Padres Culpa Del Embistente

JURISPRUDENCIA Buenos Aires, Capital de la Republica Argentina, alos
23 dias del mes de octubre de dos mil diecisiete, reunidos en Acuerdo los Sefiores Jueces de |la Excma. Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, Sala ?E?, para conocer en €l recurso interpuesto en los autos caratulados. ?S. A., A.M.Y OTROC.R,,F. Y
OTROS S'IDANOS Y PERJUICIOS?, respecto de la sentencia corriente a fs. 545/556, el Tribunal establecié la siguiente cuestion a
resolver:  ¢Esarregladaaderecho lasentenciaapelada?  Practicado el sorteo result6 que la votacién debia efectuarse en el
siguiente orden: Sefiores Jueces de Camara Doctores RACIMO. DUPUIS. CALATAYUD.  El Sefior Juez de Camara Doctor
RACIMOdijo: I. El juez de primerainstancia hizo lugar en la sentencia de fs. 545/557 ala demanda por reparacion de |los dafios
y perjuicios originados por el accidente ocurrido al menor R. M. C. S. A. quien fue embestido el 22 de diciembre de 2008 por un
automovil Volkswagen Gacel, dominio ..., conducido por el demandado F. A. R. Toda vez que se entendi6 en el fallo que el hecho
habia ocurrido por culpa concurrente de |os padres se estimo que debia detraerse la mitad de laindemnizacion por los dafios
causados al menor. Por €llo, la pretension prosperé a favor del nifio por lasumade $ 132.000 que se desglosa en los rubros
correspondientes a incapacidad fisica sobreviniente ($ 70.000), dafio psicoldgico ($ 35.000), tratamiento kinesiol 6gico rehabilitante
(% 2.000), tratamiento psicoldgico ($ 3.000), dafio moral ($ 20.000), y también afavor de sumadre A. M. S. A. por gastos médicosy
de movilidad de su hijo ($2.000). Lademanda habiasido promovidapor A. M. S. A.y M. E. C. en representacion de su hijo
menor R. M. C. S. A. y también por derecho propio en tanto ambos reclamaron el resarcimiento del dafio moral y material causado
por el accidente. A raiz del fallecimiento de M. E. C. asumieron lamadre y el Defensor Plblico de Menores e Incapaces la
representacion de los herederos menores de aquel que eran el menor accidentado y sushermanosG.E.C.S.A.yL.V.C.S. A.,
todos ellos en carécter de herederos. El recurso de apelacion fue interpuesto afs. 562 por A. M. S. A. por laparte actoray afs. 625
sepresentaron G. E. C. S.A.y R. M. C. S. A.. Laexpresion de agravios fue presentada por S. A. afs. 631/637 por derecho propioy
enrepresentaciondeL. V. C. S. A.ypor R. M. C. S. A..  El recurso de apelacion que habia sido interpuesto por el Defensor de
primerainstanciaafs. 571 fue sustentado a fs. 648/650 por |la Defensora Plblica de Menores e Incapaces de Camara afs. 648/650
solo respecto del Unicomenor L. V. C. S. A.  Il. Corresponde examinar en primer lugar el agravio relacionado con la atribucién de
culpade los progenitores'y con laliberacién parcial del demandado mediante esa justificacion que |a parte actora entiende
inadmisibleen el sublite.  No se encuentra discutido ante esta Alzada el acaecimiento del accidente ni la participacion de ambas
partes. La actora controvierte que se haya atribuido en la sentencia una proporcion de responsabilidad al menor que se estimé en €l
50 % por ?cul pa concurrente? cuando ello no corresponde, segin se asegura, alarealidad de los hechos. Aducen los recurrentes que
el nifio cruzo correctamente lacaley que del informe pericial técnico surge que el demandado no realiz6 ninguna maniobra de
frenado por lo cual cabe presumir que cuando se dio cuenta el conductor ya habia embestido €l cuerpo del menor.  El juez de
grado considerd que hubo culpa de los progenitores de lavictimaal permitir que un nifio de tan corta edad (9 afios a8 momento del
hecho) se encontrara solo en la calle sin la presencia de persona responsable, por |0 que evidentemente se encontraba expuesto, de tal
manera, a cualquier contingencia desagradable (por gjemplo extravio o secuestro) o como efectivamente ocurrio sufrir un accidente
de transito. La demandante sostiene que no se ha probado que €l nifio hubieraincurrido en algunairregularidad en €l cruce dela
calle con lo cual no corresponde atribuirle responsabilidad alos progenitores sino exclusivamente al titular o guardian de la cosa
riesgosa.  Escriterio dela Salaque al ser de aplicacion el parrafo segundo, in fine, del art. 1113 del Céd. Civil -punto acerca del
cual no existe discrepancia alguna- estaba a cargo del demandado la prueba de que existié culpade lavictima. Ello es asi, por cuanto
la presuncion que emana de dicha normalegal, si bien juris tantum, debe ser destruida por prueba aportada, no por la victima, sino
por aquél sobre quien recae, es decir, € duefio de la cosariesgosa, y que acredite fehacientemente alguna de las causal es eximentes
gue contemplala citada disposicion legal, dado que, incluso un estado de duda, es insuficiente alos fines indicados (conf.
Kemelmajer de Carlucci en Belluscio, Codigo Civil y leyes complementarias comentado, anotado y concordado, t.5 pag. 393 ap. f y
fallos citados en notas 33 a 35; C. N. Civil esta Sala, votos del Dr. Calatayud en causas 119.083 del 13-11-92 y 120.417 del 2-12-92
y 504.766 del 9-6-08, entre muchas otras).  Lainterpretacion del art. 1113 que exige la presencia de culpa de la victima para
liberar a responsabley ladificultad interpretativa que se origina cuando el actor es un menor que no puede haber incurrido en esa
conducta por su caracter de inimputable dio lugar a un intenso debate en ladoctrinay en lajurisprudencia (ver, entre otros, Saux,
Edgardo Ignacio, ?El menor y los accidentes de transito? en Revista de Derecho de Dafios 2002- 2, pag. 231). En tal sentido esta
Sala ha sostenido (ver voto del Dr. Calatayud c. 531.928 del 11-8-09) que cualquiera seala calificacion que se le atribuya al
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comportamiento del nifio lo que debe investigarse es si se ha producido un hecho de la victima que ha gravitado en el evento dafioso
por su grado de incidencia participativa que ha resultado realmente importante en el caso (ver Kiper, Claudio M., Derecho de dafios,
Buenos Aires, LaLey, 2008, vol. 2, pag. 173y Pizarro, Ramén Daniel, Responsabilidad civil por riesgo creado y de empresa
contractual y extracontractual, Buenos Aires, LaLey 2007, vol. 1, pag. 249).  Estimo que -como sefial 6 en alguna oportunidad el
Dr. Mayo-€el hecho del menor debe ser examinado desde larelacién causal, con prescindencia de la conducta de [os progenitores y
enfatizando el andlisis en el comportamiento de la victima como factor concausal de la produccién de su propio dafio (ver CNCiv.,
SalaH, ?Dutra, Adriana Verac. Cabral, Andrés Manuel & dafiosy perjuicios? del 4-4-12, pub. en RCyS 2012- Vi1, 128; id.,
id.,voto del Dr. Kiper en autos ?El Condor E.T. S.A. c. Municipalidad de Buenos Aires? del 29-11-96, L L 1998-F, 494 con citade
Sagarna, F.A., "Laculpade la victima-peatdn como factor eximente en la responsabilidad civil por €l riesgo creado”, LA LEY,
1994-E, 376 y también Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza, Salal, voto de la Dra. Kemelmajer de Carlucci en
autos ?R., H. H. y otrac. Valencia, Gustavo J. y otros? del 29-4-02, publ. LL 2002-E, 64). Resultara posible asi en ocasiones
determinar que esa intervencién ha sido relevante por cruzar por un lugar no autorizado o por su aparicion sorpresiva (CNCiv., Sala
F, ?Pizarro Limachi, Virgilioy otrac. Turi Wang S.R.L. y otros? del 8-8-03 pub. en RCyS 2005, 650) y en otras, en cambio,
determinar que no se ha probado por parte del demandado un comportamiento de entidad tal que se haya constituido como factor
causal, total o parcial, del dafio (ver voto de laDra. Kemelmajer de Carlucci con una defensa similar ala esbozada en el sub lite en
Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza, ?Rojas, Victor M. y otro c. Alaniz, Mirta? del 23-12-08, pub. en LaLey
Online AR/JUR/20827/2008 y CNCiv., SalaF, ?Morales, Carlos A. y otro c. Horrach, Carlos A.? del 26-3-04, pub. en RCyS 2004,
1043). LaCSIN hasefialado en un caso semejante que, mas ala del juicio de valor que pueda merecer la conductade los
progenitores alaluz de los deberes inherentes al entonces vigente régimen de la patria potestad, 1o que debe considerarse es que no
se desprenda que el menor hubieraincurrido en irregularidad alguna. Asi el solo hecho de que el menor circule en estas condiciones
no constituye la concausa adecuada del resultado dafioso y por ende no justifica laimputacion formulada alos representantes legales
por el dafio sufrido por el nifio (?Malvino, Maria de las Glorias v. Pereyra Collazo, Oscar Hugo? del 30-4-96).  No cambiala
solucion en o sustancial cuando se considera, como algunos sostienen, que cabe atribuir parte de la responsabilidad alos padres
presumida por su defecto en lavigilancia de sus hijos (CNCiv., SalaA, 2J., W. R. y otros c. Diaz, Juan Carlosy otros & dafios y
perjuicios? del 14-11-12 pub. en RCyS 2013-1V, 155 e id., Sala G, ?Monzdn, Héctor Omar y otros c. Transportes Metropolitanos
S.A.y otros? del 3-10-08 pub. en LaLey Online AR/JUR/9881/2008). Esa condena supone, en realidad, que el hecho del nifio es el
gue ha desencadenado el dafio por su especifico comportamiento que se constituyen como factor causal respecto al dafio que sufrié
por laintervencién de una cosariesgosa. No es asi que |os padres i nequivocamente respondan, en el caso que se admita esta teoria
delaculpain vigilando, porque el nifio sufrié el dafio. Solo responden cuando su conducta negligente en la custodia del nifio eslo
gue provocd en concreto -por su culpa (art. 512 del Cadigo Civil)- que el accidente se produjera de esaforma. La conducta de los
padres al haber permitido que €l nifio se colocara en esa situacion de peligro es la que los hace responsables, total o parcialmente, del
dafio sufrido por el menor. Si el nifio cruzo la calle como cualquier peatdn y fue embestido por el automdvil sin que el demandado
haya justificado ese caréacter sorpresivo del hecho de la victima no cabe eximir a este de responsabilidad por un defecto en la
custodia por parte de los progenitores que se revela como irrelevante en la causacion concreta del accidente. Por €llo, una
negligenciain vigilando abstracta de los padres carece de todarelevancia si no contribuy6 alaocurrenciatotal o parcial del dafio
(CNCiv., SdaD, ?Vargas, Myriam Vivianay otro c. Olha, Héctor Rubén y otro? del 3-7-03, pub. en LaLey Online
AR/JUR/7691/2003).  El relato de lademanda ubica el contacto con el automdévil cuando R. M. cruzabala calle Directorio en su
interseccion con Conesa de lalocalidad de Haedo, provincia de Buenos Aires, y estando proximo a alcanzar el extremo opuesto de la
calle. Sedijo que €l nifio ibajunto con su hermano y un grupo de cuatro comparieros de colegio, acompafiados por un adulto que
vigilaba su paso, ajugar alapelotaal predio dela Universidad Tecnol6gica Nacional. Se precisd que no existe seméforo en e lugar
del hecho y que en todos los casos la prioridad de paso le corresponde al peaton.  Laparte demandada dio unaversion distinta de
los hechos. Sefial 6 que el conductor del Volkswagen Gacel se encontraba circulando prudentemente y a vel ocidad reglamentaria
cuando en la mencionada interseccién el menor, que se encontraba solo, ?sali6 entre medio de los rodados que se encontraban
estacionados sobre Directorio mano derecha, alcanzando la calzada corriendo y sin mirar, € que de una manera totalmente
desaprensiva se encontraba cruzando la calle por mitad de cuadra...produciendo asi el impacto con la parte delantera derecha de la
unidad, el que resultd irresistible para el demandado? (ver fs. 158 vta.).  No existen realmente testigos presenciales del hecho. La
parte actora ofrrecié la declaracion de dos personas aunque posteriormente desistié de su citacion afs. 380, La causa que tramitd ante
laU. F. | n° 3 del Departamento Judicial de Morén tampoco ayuda al respecto. Obra en ese expediente un croquis realizado por el
personal policia que ubica el lugar del hecho en lainterseccion de Conesay Directorio (ver fs. 3 vta. de esa causa) y una declaracion
del padre (M. E. C.) quien informé haber tomado conocimiento por su suegro de que su hijo habia tenido un accidente (ver fs. 11).
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Después constaafs. 18 ladeclaracién de A. M. S. A. quien afirmd que su hijo cruzaba a pocos metros de la esquina cuando fue
embestido por el Volkswagen Senday que lo sabe porque se lo comenté su hijo mas chico de 9 afios (L. V.) aclarando que habia
otras personas adultas que vieron lo ocurrido. No se han aportado otros elementos de interésen esacausa.  El perito ingeniero
industrial R. J. P. presentd en este expediente civil un informe con agunas consideraciones en torno al accidente. Preciso que el
peatén damnificado se encontraba finalizando el cruce de la bocacalle cercano a cordén de la veredaizquierda de la calle Directorio
a2 metros del mismo 'y que la posicion del peatdn post-impacto no es posible que sea determinada ni estimada con fundamento
técnico-cientifico ante lafalta de otros datos (ver fs. 347).  Detodo lo expuesto queda solamente como admitido que el hecho
ocurrié cuando €l nifio cruzaba -no se sabe si acompafiado como dijeron sus padres o solo como afirm6 el demandado- lacalle
Directorio en momentos en que fue embestido por el automévil Volkswagen Gacel. Tal déficit probatorio impide llegar a ciertas
conclusiones tales como que € hecho ocurrié con el nifio corriendo o apareciendo sorpresivamente entre dos autos.  Solamente se
encuentra acreditado, entonces, €l contacto entre la cosariesgosay €l nifio. Y por ser ello asi y aunque hubiera cruzado solo lacalle,
no advierto que por esa circunstancia deba ser eximido de responsabilidad el conductor del automavil. Laimprevisibilidad de su
aparicion audida en la contestacion de la demanda o eventualmente laimposibilidad de que un nifio de tal edad pudiera ser
advertido cuando cruzaba la calle son hipétesis que no han sido confirmadas en este expediente ante el incumplimiento de la carga
probatoria que le correspondia a demandado. Se trata de defensas similares alas que habitual mente se oponen frente a conductas de
mayores de edad que cruzan lacalle. El criterio debe ser, pues, el mismo de modo que corresponde en cada caso determinar si esa
conducta-o s se quiere el hecho- obré como factor que impidieraimputarle causalmente el dafio al conductor o titular del
automovil.  Por las razones expuestas, propongo que se admitan |os agravios de la actoray se revoque parcialmente el
pronunciamiento recurrido imponiéndose integramente la responsabilidad a demandado como conductor del automaévil que causo
losdafiosaR. M. C.. I|ll.- Laactora cuestiona que el juez de grado haya condenado ala citada en garantia Liderar Cia. Gral. de
Seguros S. A. aabonar la condena en lamediday con los alcances del seguro contratado admitiendo la existencia de una clausula de
limitacion de responsabilidad con lo cual se ha generado un grave perjuicio asu parte.  Delalecturadel escrito de contestacion de
lademanda resulta que la citada en garantia opuso en aquella oportunidad la limitacion de coberturade la pdliza contratada que
asciende ala suma méaxima por personade $ 125.000 (ver fs. 222 vta.).  Enunfallo reciente (ver expte. 78.014 del 27-6-17) mi
distinguido colega el Dr. Dupuis ha sefialado que en el plenario ?Obarrio? de esta Camara, cuya doctrina dejé de ser obligatoria en
virtud de lo dispuesto por laley n°26.853, en la disidencia efectuada -entre otros- por el Dr. Calatayud y por mi, sefialamos lo
siguiente: ?La autonomia de la voluntad se encuentra limitada por las disposiciones de orden pablico que fijan €l marco normativo
del contrato de seguro, por lo que mal podria sostenerse lainoponibilidad alavictima, cuando |o realmente cuestionado no es el
contrato de seguro, celebrado dentro del mencionado marco, sino la normativa impuesta por el Estado que obliga alas partes a
celebrarlo en las referidas condiciones. De este modo, no se trata aqui de un supuesto de inoponibilidad del contrato, sino en €l
mejor de los casos, de una declaracion genérica de invalidez de normativa emanada de la Superintendencia de Seguros de la Nacion,
que lo hace en virtud de facultades delegadas por laley, por cuanto, conforme a régimen del seguro, quien puede reclamar €l
resarcimiento es el tercero victimadel siniestro. Ello excederia holgadamente la facultad de los jueces de interpretar laley, puesto
gue lo que se hace -bien 0 mal- es derogarla por quienes carecemos de ese poder constitucional?.  Desde otra perspectiva, y en lo
que atafie a la mencionada inoponibilidad, también se dijo que olvidan quienes la sostienen que | os jueces no pueden, frente aun
caso concreto y sin declarar lainconstitucionalidad de la norma, excusarse de aplicarla aduciendo que no es oponible al tercero
particular al canzado por ella. Las excepciones alos preceptos generales de laley, son de resorte exclusivo del legislador -y no de los
jueces-, sin que puedan extenderse a casos que no estén expresamente contemplados en ella (ver C.S.J.N., "Fallos' 2:26 y 317:1505,
entre muchos otros). L os jueces no pueden constituirse en legisladores, admitiendo excepciones que no estan en laley. Esto implica
que, sin mediar declaracién de inconstitucionalidad, 10s jueces estan obligados a aplicar laley alos casos que se les presentan (ver
C.SJN., "Fallos' 33:162).  Dichadoctrinaresultaaplicable a caso, puesto que la aseguradora se limité a celebrar el contrato
conforme alas pautas que establecia a esa época el organismo oficia y laaqui actora en ninglin momento introdujo planteo de
inconstitucionalidad alguno, por cuanto -como sefial é- recién en la Alzada cuestiona formal mente mas que la normativa misma, su
desactualizacion en virtud del tiempo transcurrido.  Por otra parte, € méaximo Tribunal en la causa ?Buffoni Osvaldo Omar c.
Castro Ramiro Martin § dafios y perjuicios? del 08/04/2014, publicado en La Ley 2014-C-144, al revocar o decidido en segunda
instancia, entre otros argumentos, sostuvo que si bien el acceso a una reparacion integral de los dafios sufridos por las victimas de
accidentes de transito constituye un principio constitucional que debe ser tutelado, ello no implica desconocer que el contrato de
seguro rige larelacion juridica entre los otorgantes (arts.1137 y 1197 del Cadigo Civil) y los damnificados revisten la condicion de
terceros frente a aquell os porque no participaron de su realizacién, por lo que si desean invocarlo deben circunscribirse a sus
términos (arts.1195 y 1199 del Cédigo Civil, voto del juez Lorenzetti en las causas ?Cuell0?y Fallos:330:3483). Y expresamente
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valoro que si bien el articulo 68 de laley 24.449 impone la obligacion de asegurar todo automotor frente a terceros -transportados o
no- dejaa salvo la estipulacion de las condiciones del contrato alo que fije la Superintendencia de Seguros de la Nacion, autoridad
en materia aseguradora, por |o que considerd que se habia omitido en ese caso valorar que la pdliza fue aprobada por el citado
organismo. A ello agreg6 que la oponibilidad de las cldusulas contractuales ha sido el criterio adoptado por el tribuna en los
supuestos de contratos de seguro de transporte publico automotor (Fallos 329:3054 y 3488; 331:3179, y causas 0.166. XLIII.
?20barrio Maria Piac. Microdmnibus Norte S.A. y otros?y G327.XLI1I. ?Gauna, Agustin y su acumulado c. La Economia
Comercial S.A. de Seguros Generalesy otro?, sentencias del 04/03/2008). Este criterio es compartido por la Sala en numerosos
precedentes, a partir de mi voto en la causan®498.853 del 26 de mayo de 2008.  Por fin, que demostrados |os presupuestos
facticosy la existencia de la exclusion de cobertura (en el caso, limitacion), no habiarazén legal paralimitar los derechos de la
aseguradora. Y enlamismalinea se pronuncio la Sala ?G? de esta Camara, con voto del Dr. Carranza Casares, aungue referido a
laresolucion 22.058 de la Superintendencia de Seguros de la Nacién, que no fue atacada por € interesado y que estableciaaesa
época un monto minimo de cobertura que dicho Tribunal considerd insuficiente. Y pese areconocer que asu juicio no contribuiaa
dar pleno cumplimiento ala finalidad social perseguida por el seguro obligatorio ni alareparacion integral de los dafios
injustamente padecidos, se limitd a poner en conocimiento de | as autoridades pertinentes esa circunstancia (conf. L. 606.187 del 27
de marzo de 2013). Tal solucién que comparto, a igual que los precedentes citados, que estan de acuerdo con €l criterio
reiteradamente sostenido por la Sala, sumado al fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que se inclina por e mismo
criterio antes expresado (conf. C.S.J.N. en ?Flores Lorena R. ¢/ Giménez Marcelino O. ¢/ dafios y perjuicios del 6/6/2017 CSJ
678/2013).  Habida cuentadel criterio expuesto por € Dr. Dupuis en el mencionado precedente es que propongo que se
desestimen los agravios de la actoray se confirme lo decidido en relacion alalimitacion de lacobertura.  1V- La Defensora
Publica de Menores e Incapaces solicita en su carécter de representante del menor L. V. C. S. A. quien es heredero de su padre M. E.
C. que se declare lainconstitucionalidad del art. 1078 del Cédigo Civil para con ello admitirse la demanda que habia promovido
aquel progenitor por el dafio moral causado por el accidente de su hijo.  Sobre el tema del pedido de declaracion de
inconstitucionalidad del art. 1078 del Cédigo Civil formulado por la parte actoray lareferenciaa actua art. 1741 del Cadigo Civil y
Comercia de laNacion efectuado por la Defensora Publica de Menores e Incapaces entiendo también oportuno remitirme alas
sélidas consideraciones efectuadas al respecto por el Dr. Dupuis en el precedente de esta Sala recaido en la causa 76.836/2011 del
24-2-16. Sefal6 ali mi distinguido colega que esta Sala invariablemente ha sostenido que si bien es cierto que aun cuando de lege
ferenda se ha propiciado la extension de lalegitimacion afavor de familiares directos de la victima, uno de los dictamenes en las
Jornadas sobre Temas de Responsabilidad Civil por Muerte o Lesion de Personas (Rosario 1979), firmado por los Dres. Brebbia,
Corbellay Barbero sostuvo que ?la accién por indemnizacion del dafio moral correspondera también, de acuerdo con lo establecido
en el art. 1079 del Céd. Civil, alos parientes que acrediten haber sufrido unalesion en sus intereses | egitimos, aungue del hecho
ilicito no haya derivado la muerte de la victima?, también lo es que otro sector, en cambio, firmado por los Dres. Mosset |turraspe,
Kemelmajer de Carlucci y Molinas expresaba: ?no es conveniente la modificacion de la segunda parte del art. 1078 del Céd. Civil?,
doctrina éstaalaque adhirio la Sala (ver. causas 73.354 del 20-2- 91, 97.579 del 12-12-91 y 515.424 del 25-11-08, entre otras).

Es cierto que a partir de un fallo de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires (?C, L.A. y otrac/ Hospital Zonal de Agudos
General Manuel Belgrano y otros &/ dafios y perjuicios?, del 16-5-07, J.A. 2007-111, 222), que fuera aplaudido por alguno sectores de
ladoctrina (ver Echevesti, Carlos, Una sentencia inscripta en quadrata monumentale, en J.A. 2007-111, 233; Ritto, Graciela,
Declaracion de inconstitucionalidad del articulo 1078 del Codigo Civil y legitimacion activa de los hermanos para el dafio moral,
D.J. del 5-8-09, 2143; Agoglia, M.M., Ampliacion de lalegitimacién activa de los damnificados indirectos por dafio moral, en L.L.
2007-F, 72), se ha abierto una brecha jurisprudencial dado que diversos precedentes han declarado lainconstitucionalidad de la
norma en cuestion. Asi, se han pronunciado tribunales nacionales, tales como la Sala?L? (autos. ?L., S. y otros ¢/ Hospital Britanico
y otro &/ dafiosy perjuicios?, L.L. Online AR/JUR/59045/2009), aun cuando otros o hicieron en sentido opuesto, como la Sala ?A?
(conf. voto del Dr. Li Rosi en expte. 15.754/2011 del 2/2/2016 y esa Sala en autos: ?Pugliese, Fernando Hugo y otros ¢/ Serodino,
Algjandro Néstor & dafios y perjuicios?, del 5-7-02, E.D. 199-483).  Los que han compartido la posicion amplia exponen como
argumentos a favor de ella -entre otros- que la norma cuestionada viola el principio deigualdad al tratar alas personas de diferente
forma frente a situaciones similares, por cuanto el art. 1079 reconoce legitimacion para reclamar dafios patrimoniales a cual quier
persona que |o sufriera aunque sea de maneraindirecta, en tanto el art. 1078 lo limitaalavictima (ver Zavala de Gonzélez, Dafios a
las personas -Integridad sicofisica, t. 2a, pag. 565, n° 165, letra c). Esta argumentacién ha sido bien rebatida por Emilio A. Ibarlucia
(Los cuestionamientos constitucionales a articulo 1078 del Caodigo Civil, RCyS, 2011-VIl1, 10), cuando afirmaque €l principio
referido se vulnera s frente a una misma situacion las personas son tratadas de manera diferente sin causa que lo justifique, pero no
cuando todos reciben el mismo trato. ?Es decir -afirmoé-, si se les niega reparacion por dafio moral alas personas en tanto hermanos
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se les niega atodos en esa condicion. La cuestion no estriba en un problema de igualdad (ya que todos reciben el mismo trato) sino
en s existen notas diferenciales del dafio moral en relacion al dafio patrimonial, que justifique que €l legislador contemple su
resarcimiento en un caso y en el otro no? (ver, en similar sentido, Benavente, Marial., Dafio moral y damnificados indirectos. ¢La
limitacién del art. 1078 C.Civ. esinconstitucional?, en J.A. 2005-1V, 288, en esp. cap. IV).  Setratd pues de casos extremos,
excepcionales. Es que, como es sabido, desde antafio la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sentado como principio que la
declaracién de inconstitucionalidad de laley que se pretende, es un acto de suma gravedad institucional que debe ser considerado
como ultimaratio del orden juridico y como una atribucién que solo debe utilizarse cuando la repugnancia con las clausulas
constitucionales sea manifiestay laincompatibilidad inconciliable (conf. fallo publicado en L.L. 1981-A, 94, entre muchos otros) y
requiere inexcusablemente la demostracion del agravio en el caso concreto (ver Fallos 150:602, 258:255 y 308:1666).  Esto es, €l
uso indiscriminado de esa facultad excepcional por parte de los jueces, podriallevar a éstos a convertirse en legisladores. La norma
del art. 1078 en lo que ha sido cuestionada es perfectamente claray limitativa: solo tiene legitimacion para reclamar dafio moral €l
damnificado directo y €llo, en principio, no repugna el orden constitucional, en tanto para abrir €l abanico de legitimados indirectos
se requiere -como lo decidieron los casos analizados- de un estudio profundo y pormenorizado de |as circunstancias particulares de
cada caso que determinen lainvalidez, para ese supuesto especifico, del valladar que contiene (ver CNCiv. Sala ?F?, voto del Dr.
Posse Saguier en causa 502.333 del 24-8-09, en autos ?Contreras Mamani Gregorio y otros ¢/ Mufioz Cristian Edgardo y otros &/
dafosy perjuicios?). Es que €l legislador de 1968 ha considerado prudente no multiplicar el nimero de legitimados seguramente
para evitar que araiz del evento dafioso se produjera una ?catarata? de reclamos de damnificados, susceptibles de llevar hasta limites
excesivosy ruinosos al responsable (ver Zavala de Gonzalez, op. y loc. cits., pag. 551 n° 165, letraa) y esta Sala, voto del Dr.
Dupuis en ¢.624.579 del 5/12/2013, voto del Dr. Calatayud en ¢.578.651y 579.031 del 20/10/2011 y voto del Dr. Racimo en c.
628.442 del 6/3/2014). Y con respecto al planteo sobre la posible aplicacién del nuevo Codigo Civil y Comercial -seguia
sefialando el Dr. Dupuis- que comenzé aregir desde el 1° de agosto del 2015, que en su art. 1741 amplialalegitimacion activa para
reclamar indemnizacién de las consecuencias no patrimonial es, incluyendo la figura de quienes convivian con la victima recibiendo
trato familiar ostensible, es mi criterio que la norma en cuestion no resulta aplicable en la especie pues no se encontraba vigente al
momento de producirse el hecho ilicito, que es el momento en el cual nace laobligacion de reparar €l dafio ocasionado. Al
respecto, se hadicho que la doctrinay lajurisprudencia coinciden en que laresponsabilidad civil serige por laley vigente al
momento del hecho antijuridico dafioso. Cabe entonces recordar que con motivo de lamodificacién del art. 1078 del Codigo Civil
por laley 17.711, la Camara Civil en pleno decidié que ?No corresponde aplicar la nueva normadel articulo 1078 del CC cuando €l
hecho dafioso fue anterior ala puestaen vigenciadelaley 17.711?. Larazdn es que €l dafio no es una consecuenciadel ilicito, sino
un elemento constitutivo.  Roubier, quien estudiara en profundidad el tema, ha expresado que cuando se trata de hechos materiales
gue se producen en un momento de la duracion, eslaley que estaba vigente al dia en que esos hechos son producidos que
determinara si ellos han, o no, creado una obligacién. Esto es asi generalmente paralos hechosilicitos (delitos y cuasidelitos), y es
por esta razon que se dice que laley quefijalas condiciones de laresponsabilidad civil eslaley del diadel acto ilicito. Importaria
poco a este respecto que la causa de la responsabilidad radicara en un hecho propiamente dicho (acto de violencia), 0 en unaomision
reprochable (negligencia, imprudencia). No importaria tampoco que la responsabilidad del dafio causado fuese impuesta a autor
directo del dafio, o por viade presuncion legal a otras personas responsabilizadas por €l hecho del otro. En todos estos casos, esla
ley del diaen que el dafio ha sido causado la que fijaré las condiciones de la responsabilidad civil, es decir que dird si una obligacién
ha nacido, o no, con respecto alavictimadel dafio, y acargo de quién estaobligacion existe.  Esigualmente estaley la quefijara
la extension del derecho alareparacion, es decir los limites de la acreencia. El quantum de laindemnizacion debida ala victima sera
entonces determinado segun laley del lugar del acto delictuoso, y se respetaran las disposiciones de estaley, cuando por gjemplo
ellaalcanzaraal autor del delito civil en una verdadera pena privada, o cuando ella distinguiera segln la cul pabilidad més o menos
grande del autor parafijar la extension de lareparacion, e incluso a pesar de que unaley posterior, en vigor al diadel proceso,
hubiera modificado las disposiciones de laley precedentes sobre diversos puntos.  Si unaley nueva pudiera, en efecto, modificar
en tal caso laaccion delaley anterior sobre |os hechos que han pasado bajo el imperio de ella (facta praeterita), ella seria retroactiva.
Ahorabien, lano retroactividad de laley constituye unaregla absoluta para el juez, alacual solo es posible admitir su derogacion
cuando se esta en presencia de unaley interpretativa, como fuera el caso, por gemplo, delaley del 7 de noviembre de 1922
modificando €l articulo 1384 del Cédigo Civil (conf.Paul Roubier Les conflits de lois dans le temps, Théorie dite dela
non-retroactivité des lois, Paris, Sirey, 1933, t. 2, n°76, pags.4y sgtes.).  Por ser lalegitimacion una cuestion referidaala
constitucién del derecho, se ha sentenciado que ?si alafecha del fallecimiento del trabajador no existia ningunalegisiacién que
otorgara ala concubina el beneficio de unaindemnizacion por fallecimiento del trabajador, no es posible aplicar unareforma
legislativa posterior de modo retroactivo imponiendo a empleador una obligacién que implica una afectacion de |os derechos
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amparados por garantias constitucionales (conf. Kemelmajer de Carlucci, Aida ?La aplicacion del Codigo Civil y Comercial alas
relacionesy situaciones juridicas existentes?, pags. 100/102, con citade la SCIBA, 13-9-77, L.L. 1979-B-45). Y concluiadl Dr.
Dupuis que también €l Dr. Li Rosi, citando al Dr. Galdés (conf. Galdds, Jorge Mario, ?La Responsabilidad civil y €l derecho
transitorio?, publicado en L.L. del 16/11/2015, 3, citaon line: AR/DOC/3711/2015), quien aludio ala cuestion de lalegitimacion
por dafio moral al referirse a fallo plenario del afio 1971 (Cam. Civ. en Pleno, 21.12.71, "Rey, José c/Bodegasy Vifiedos Arizu SA",
LL 146-273, con nota de Nieto Blanc; y en JA 13-1972-352 con hota de Moisset de Espanés cit.), remarcando que en ese entonces se
resolvié que los "nuevos' supuestos de dafio moral que habilité lareforma de 1968 (que extendi6 €l dafio moral atodos |os hechos
ilicitos, no solo alos delitos de derecho criminal como lo preveiael Cadigo Civil de Vélez Sarsfield) no debia ser aplicable alos
hechos ocurridos antes de su entrada en vigencia. Alli se decidié que como € hechoilicito se produjo de manerainmediata,
"corresponde atribuir alaley antigualaregulacion de los presupuestos de existencia de esa obligacion, asi como su contenido,
inclusive la extensién del dafio y su evaluacion™ (conf. C.N.Civil, SalaA, voto anteriormente citado del Dr. Li Rosi en expte.
15.754/2011).  Por estos motivos concuerdo, en definitiva, con €l criterio sostenido al respecto por €l juez de primerainstanciay
es por ello que propongo que se desestimen |os agravios planteados al respecto.  Por las razones expuestas propicio que se
revogue parcialmente la sentencia recurrida disponiéndose que el demandado resulta totalmente responsable de |os dafios causados
haciéndose extensiva la condena en lamedida del seguro alacitada en garantiay que se la confirme en lo demas que decide
imponiéndose las costas de alzada alos vencidos (art. 68 del Codigo Procesal).  Los Sefiores Jueces de Camara Doctores Dupuisy
Calatayud por analogas razones a las expuestas por € Dr. Racimo, votaron en el mismo sentido. Con lo que termind el acto.
FERNANDO M. RACIMO MARIOP. CALATAYUD JUAN CARLOSG. DUPUIS Este Acuerdo obraen las
paginas N° ... aN° ... del Libro de Acuerdos de la Sala ?E? de la Excma. Camara Nacional de Apelacionesen lo Civil.
Buenos Aires, ...octubrede 2017.- Y VISTOS:  Envirtud alo que resulta de la votacion de que instruye el acuerdo que
antecede, se revoca parcia mente la sentencia recurrida atribuyéndose totalmente la responsabilidad de los dafios causados al
demandado haciéndose extensiva la condena en lamedida del seguro ala citada en garantiay se la confirmaen lo demés que decide.
Costas de dlzada alos vencidos. Se difiere la adecuacion de los honorarios de |os profesionales intervinientes y lafijacion de los
correspondientes a esta instancia para cuando obre liquidacion aprobada. Notifiquese y devuélvase. Fechade firma:
23/10/2017  Firmado por: MARIO PEDRO CALATAYUD, JUEZ DE CAMARA  Firmado por: JUAN CARLOS
GUILLERMO DUPUIS, JUEZ DE CAMARA  Firmado por: FERNANDO MARTIN RACIMO, JUEZ DE CAMARA

022501E

| Page6/6 |


https://www.infojudicial.com.ar/areas/noticias/danos-y-perjuicios-accidente-sufrido-por-un-menor-culpa-concurrente-con-los-padres-culpa-del-embistente/

