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gagé)ds Y Perjuicios Accidente De Transito Orfandad Probatoria Teoria Del Riesgo
reado

JURISPRUDENCIA Dafiosy perjuicios. Accidente de transito. Orfandad probatoria.
Teoriadel riesgo creado Serevocael falo en cuanto se distribuy6 laresponsabilidad por partesiguales, por lo que se debid
asignérsela exclusivamente al demandado, pues, ante la escasisima prueba acerca de la mecéanica del accidente, €l corolario natural
del especifico régimen aplicable impone responsabilizar integramente a quien teniala carga de probar €l hecho geno paraliberarse:
el demandado. En la ciudad de Bahia Blanca, provincia de Buenos Aires, alos 25 dias del mes de octubre de dos mil
dieciocho, reunidos en acuerdo |os sefiores jueces de la Camara Primera de Apelacion en lo Civil y Comercial, sala uno, doctores
Marcelo Osvaldo Restivo y Guillermo Emilio Ribichini, paradictar sentencia en los autos caratulados 2ZGENOV A, Franco Javier ¢/
CALDERON, Daniel Ariel y otra s/ dafiosy perjuicios?, y practicado €l sorteo pertinente (arts. 168 de la Constitucion Provincia y
263 del cadigo procesal), resulto que la votacion debe tener lugar en el siguiente orden: doctores Ribichini y Restivo, resolviéndose
plantear y votar lassiguientes CUESTIONES  1ra) ¢Se gjusta aderecho la sentenciade fs. 486/495?  2da) ¢Qué
pronunciamiento corresponde dictar? VOTACION A LA PRIMERA CUESTION, EL SENOR JUEZ DOCTOR RIBICHINI,
DIJO: I. Franco Genova demando por dafiosy perjuicios a Daniel Ariel Calderdn, reclamandole la suma de pesos trescientos
ochenta mil doscientos cuarenta'y uno con treinta centavos, o 1o que en mas o en menos resultara de la prueba a producirse, con méas
susinteresesy costas.  Dijo que el 30 de agosto de 2008, siendo aproximadamente las 2:15 hs., conducia su ciclomotor Zanella
modelo ZB 110 D por Avda. Col6n en sentido descendente, y que al arribar alainterseccion con calle Paunero detuvo su marchaal
encontrarse en rojo €l seméforo alli emplazado. Indicé que a cambiar a verde emprendié la marcha, y que cuando ya habia recorrido
unos diez o doce metros, aparecié desde laizquierda un BMW rojo 320 a gran velocidad conducido por el demandado, quien venia
circulando por calle Don Bosco en sentido descendente.  Manifest6 que la continuacion de Don Bosco por Paunero impone un
recorrido en S por Avda. Colén, que el auto se le vino encima a gran velocidad y que, aunque intentd una maniobra de esquive hacia
laderecha, fue impactado en su lateral izquierdo causandol e importantes dafios ala motocicletay graves lesiones a su integridad
fisica.  Seflal6, en tal sentido, que sufrié traumatismo de craneo con pérdida de conocimiento, politraumatismos en todo el cuerpo
y una fractura de cadera que, al no poder enyesarse, le impuso permanecer en reposo absoluto por un periodo de tres meses. Dijo que
al incorporarse se vio precisado de utilizar muletas -l1o que trastornd su vida de relacion-, que no pudo realizar actividad alguna por
un término de sei's meses, ni reincorporarse a su trabajo hastalos doce, y que a cabo su empleador 1o despidié dada su imposibilidad
de continuar realizando las tareas que cumplia anteriormente.  Indicando que el automotor BMW que |o colisionara se encontraba
asegurado en ?Segurometal Cooperativa de Seguros Limitada?, pidio lacitacion en garantiade lareferida compafiia.  11.
Emplazado que fue el demandado se present6 en autosy produjo su responde.  Tras admitir que el automovil BMW 320 se
encontraba asegurado en la entidad denunciada, y adherir a pedido de citacion en garantia de lamisma, negé puntua mente la
mecanica del accidente narrada en la demanda. Dijo que cuando inicio el cruce de la avenida Col6n el seméforo estaba en verde, y
que cuando estaba alcanzando el segundo carril aparecié a gran velocidad lamoto, sin darle tiempo para accionar los frenos o
efectuar maniobraevasivaaguna.  Sostuvo que dos motociclistas amigos del actor, que iban delante suyo, habian acanzado a
cruzar antes de que se encendieralaluz verde del semaforo paralos automovilistas que circulaban por Don Bosco, y que producido
€l cambio deluz einiciado el avance, aparecio lamoto del actor que no respetd su prioridad de paso cruzando con luz roja.

Afadio, finalmente, que carecia el actor de licencia para conducir, del seguro de responsabilidad civil obligatorio, y del
correspondiente casco reglamentario, por lo que fueron su negligente conduccion y lafata de respeto alas normas de trénsito la
Unica causa eficiente que desencadenara el accidente detransito.  Sin perjuicio de ello, cuestioné la procedencia de |os rubros
indemnizatorios pretendidos y reput6 exagerados |os montos indicados para cuantificarlos. 111, De seguido se presentd en autos
?Segurometal Cooperativa de Seguros Limitada? y contesté lacitacion.  Reconocid, de manera liminar, que el automévil BMW
320 involucrado en el siniestro, se encontraba amparado por una pdliza de responsabilidad civil contratada con €lla, pero negé la
mecanica del hecho invocada en la demanda, y adhiri6 alos términos de la contestacion realizada por su asegurado.  1V. Lacausa
se abri6 aprueba, y agotada esa etapa instructoria quedod conclusa para definitiva, dictando el sefior juez de primer grado la sentencia
de mérito que motivalos agravios.  Enlo sustancial, sefial6 que analizando tanto la prueba rendida en autos como la existente en
la causa penal agregada por cuerda, ninguna de las dos antagénicas versiones acerca de la mecanica del hecho ha podido ser
confirmada. ~ Asi, con base en el testimonio rendido por las dos personas que se trasladaban en la otra moto, concluyé el juez que
no resulta plausible que durante el tiempo en que el actor supuestamente se detuviera ala espera de laluz verde del semaforo,
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aquéllani siquiera hubiera arribado ala proxima interseccion. Sin perjuicio de ello, reputé asimismo inverosimil la version dada por
€l demandado, dado que su declaracién en sede represiva no se condice ni con la ausencia de huellas de frenado, ni con €l lugar del
impacto verificado en € rodado mayor, tal como surge de las fotografias e informe técnico.  Concluyd entonces que ho existen
elementos probatorios de entidad que permitan determinar quién cruzd con el semaforo en rojo y quién lo hizo en verde, pero que si
el hecho existié es porque ambas partes no condujeron con el deber de cuidado y prevencién adecuados alas circunstancias de
tiempo, personasy lugar, por lo que frente al panorama de orfandad probatoria aludido, corresponde distribuir la responsabilidad por
partesiguales. Asi zanjada esa cuestion, se adentr6 en la consideracién de las partidas indemnizatorias reclamadas.  En tal sentido,
atendiendo al porcentgje de incapacidad del 12 % determinado por el perito Maison, una expectativa de vida de 70 afios, €l valor del
salario minimo, vital y mévil vigente a partir de julio de 2017, y unatasa de interés puro del 4 % anual, aplicé laférmula polinémica
de renta futura arribando a una suma de $ 215.465,31, que redonded en $ 215.000 pararesarcir laincapacidad resultante. Rechazo,
en cambio, la pretendida ?pérdida de chance?, pues considerd que no surgen de | as actuaciones elementos de entidad que autoricen a
concluir la existencia concreta de lamisma. Con las fotografias acompafiadas con la demandayy las existentes en la causa penal, tuvo
por acreditados los dafios ocasionados a la motocicleta, y por aplicacion del art. 165 del régimen procesal estimo su resarcimiento en
lasumade $ 5.000. Asimismo, atendiendo alas lesiones sufridas por el actor, considerd razonable presumir que existieron gastos
meédicos y farmacéuticos no cubiertos por su obra social, y reconoci6 tal rubro en la suma reclamada en demanda de $ 5.000. Hizo lo
propio con los gastos de movilidad, y atendiendo a tiempo de convalecenciay su recuperacion, admitio la partida en cuestion por la
sumade $ 7.2 00. Desestimo, en cambio, lo reclamado por Aucro cesante?, pues considerd que si bien se encuentra acreditado en
autos que €l 7 de marzo de 2009 fue despedido de su trabajo en laempresa ?Servicios HLB S.A.?, no ha quedado probado que exista
relacion de causalidad entre ese despido y €l siniestro ventilado en autos. Admitio luego € gasto incurrido para proveer el material
de osteosintesis correspondiente a su acompafiante Miriam Ormefio, en lasumade $ 2.990, y en funcién de lamagnitud de lalesion
padecida -ahora por €l actor-, las circunstancias de su curacién y rehabilitacion, y laincapacidad residual resultante, le concedio la
sumade $ 80.000 parareparar € dafio moral. Ello asi, entendi6 que la demanda debia prosperar por la sumade $ 315.190, por lo que
en funcion de la distribucion de responsabilidad establecida, arribé a un monto de condenade $ 157.595.  En cuanto alatasade
interés -y con excepcion del 50 % correspondiente ala compra del clavo endomedular de la sefiorita Ormefio, en el que dispuso la
aplicacion de la pasiva bancaria desde el momento del hecho-, adicion6 los accesorios a unatasa pura del 4 % anual hasta el
momento de la sentencia, y de ali en adelante ala que paga el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus depositos a plazo fijo
digita.  Finalmente, hizo extensivala sentencia ala compafiia citada en garantia ?Segurometal Cooperativa de Seguros Limitada?,
eimpuso las costas a demandado en su condicion devencido. V. Se desconformd del fallo el actor, y fund6 su protesta en el
memorial que corre agregado afs. 508/518.  Tres son los motivos de agravio que aduce en esa presentacion.  El primero
concierne aladistribucion de responsabilidad que efectuara el juez, atenor de la concluida contribucién de cada parte ala causacion
del accidente. Sostiene que si no ha podido acreditarse en autos quién cruzé en rojo y quién lo hizo en verde, laeximicion parcia de
responsabilidad decidida carece de sustento legal en los términos del aplicable art. 1113 del Cod. Civil, y desconoce la doctrinalega
de la Suprema Corte al respecto.  El segundo motivo de quejalo constituye la determinacién de la reparacién por laincapacidad
sobreviniente que lo afecta. Considera erroneo computar como ingreso el salario minimo, vital y movil, cuando se encuentra
probado en autos que se desempefia en laindustria de la construccion como oficial andamista, por 1o que corresponde entonces
tomar en cuentala escala salarial de ese gremio vigente al momento mas cercano ala sentencia que resulte posible. Sin perjuicio de
ello se agraviadel monto a que arribara el juez, reputando erréneo el calculo efectuado, pues su resultado arroja una ciframayor ala
establecida por el magistrado.  Entercer lugar se duele del monto concedido pararesarcir el dafio moral, a que considera
insuficiente. Argumenta con las sucesivas deval uaciones del peso habidas en €l pais desde la promocion de lademanda, y €l
consiguiente encarecimiento de los automéviles 0 Km tomados como referencia para efectuar la estimacion contenida en aquella.
Afirma que tampoco se tuvieron en cuentalos padecimientos que soportara -como el reposo absoluto por tres mesesy el despido del
trabajo por haberse agotado €l plazo de licencia paga-, postulando la elevacion del monto acordado aun valor tal que le permita
adquirir un automotor con una antigliedad no superior alostresafios.  Los agravios fueron replicados por el demandado y su
aseguradora, y encontréandose los mismos en condiciones de ser tratados, paso a ocuparme de su mérito. V1. Obviamente, debo
comenzar por la cuestionada contribucién paritaria ala causacion del accidente, y aprecio que la protesta debe prosperar.  En
efecto; si bien el juez inicia su discurso manifestando que la controversia de autos serige por €l art. 1113 del Cad. Civil, cuya
consolidada interpretaci 6n veda la neutralizacion de | os riesgos creados por la intervencion de dos 0 mas cosas riesgosas, e impone a
cada duefio o guardian el deber de reparar |os dafios causados al otro, a menos que pruebe el hecho gjeno -de lavictimao de un
tercero-, no extrae luego el corolario 16gico de esa premisa fundante a advertir la orfandad probatoria existente en autos respecto de
quien contaba con luz habilitante de paso en la encrucijada escenario de la colision. Que era -de toda obviedad- el extremo féctico
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relevante adilucidar en autos.  Lacircunstancia de revelarse inverosimil laversion dada por €l actor -alaluz de los testimonios
rendidos por los ocupantes de la motocicleta que lo precedia en la circulacion- solo permitiria descartar |a supuesta detencion previa
alaesperadelaluz verde, 1o que en modo alguno equivale a concluir que el cruce resultara emprendido con luz roja, como el propio
magistrado admite a continuacion.  De hecho, también sefiala el juez -con razdn- las inconsistencias advertibles en el relato que
hace el demandado en sede represivaal prestar declaracion indagatoria -version que tampoco coincide con la planteada al contestar
lademanda-, de donde solo puede concluirse, certeramente, que ninguna de las partesdijo laverdad. Y como la escasisima
prueba aportada solo alcanza para eso, €l corolario natural del especifico régimen aplicable nos impone responsabilizar integramente
aquien teniala cargade probar €l hecho geno paraliberarse: el demandado Daniel Calderdn, titular registral del automotor BMW, a
cuya intervencion activa se atribuye la caida del ciclomotor tripulado por €l actor, y las consiguientes |esiones que de tal
circunstancia se derivaron para é (arts. 1113 parr. 2do 2da parte Céd. Civil; 375 CPCC).  VII. También corresponde acoger €l
segundo motivo de agravio. El recurso a salario minimo, vital, y mévil como referencia de ingreso a computar paravalorizar la
aptitud productiva del damnificado, y la consiguiente repercusion patrimonial de laincapacidad resultante, cuenta en aquellos casos
donde aquel no ha accedido aun al mercado laboral, se encontraba desempleado al tiempo del siniestro -sin acreditarse tampoco
algun trabajo anterior 0 posterior-, o lastareas o actividades desarrolladas han sido informales, discontinuas u ocasionales.  En
cambio, acreditado el desempefio més o menos permanente de alguna actividad, oficio o profesidn, corresponde sin duda
computarla, en tanto resulta una referencia mucho mas concretay realista acerca de la capacidad productiva del sujeto menoscabado
que laresidual, genéricay subsidiaria consideracion del salario minimo.  En autos ha quedado probado que Genova se desempefia
como ?oficial andamista? en el gremio de la construccion -v. recibos de fs. 48/79; y corroboracion informativa de fs. 382/395-, por
lo que corresponde entonces remitirse alaescala salaria delaU.O.C.R.A, y tomar en cuenta el salario béasico vigente para su
categoriaa momento de este pronunciamiento.  De la consulta que muy fécilmente puede efectuarse en €l sitio web dela
organizacion sindical en cuestion -www.uocra.org-, extraemos que los ?jornal es de salarios bésicos? en vigencia a partir del 1° de
setiembre de 2018, para un oficia zona ?A?, alcanza un valor horario de $ 95.31, que se traduce entonces en un monto diario de $
762,48,y en uno mensual de $19.062.  Esestevalor, entonces, € que tomaré en cuenta en la variable ingresos de laférmula
polindémica, manteniendo en los demés -en ausencia de todo cuestionamiento al respecto- |os guarismos ya considerados en la
instancia de grado: €l 12 % de incapacidad; 47 afios de expectativa de vida -aunque seglin las ?Tablas abreviadas de mortalidad del
INDEC 2008/20107 corresponderia tomar 53.43 (cuadro 3.1 correspondiente a varones, provinciade Buenos Aires)-; y €l 4 % de

interésanual.  El nuevo calculo quedacomosigue:  (1+v) n-1 I=a* v(l+v)n a=Capitd
(19.062)* 13 * Incapacidad (12 %) v = Porcentaje anual deinterés (4 %) n=Vidaprobable (47) a=19062.00* 13*12.00
=29736.7200 1=29736.7200 * [(1 +4.00)47.00-1)  /(4.00 (1+4.00)47.00)] |=625747.899279 En funcion del carécter

determinativo de la pretension, propongo elevar |la suma acordada para resarcir larepercusion patrimonia de laincapacidad
resultante ala suma de pesos seiscientos veintiséis mil ($ 626.000; arts. 1068, 1069 y 1083 Cod. Civil).  VIII. También prosperael
ultimo motivo de agravio, referido al monto concedido parareparar el dafio moral.  El desagradable accidente de trénsito sufrido,
aresultas del cual experimentd unalesion pelviana que lo mantuvo absolutamente inmovilizado por espacio de tres meses -con las
imaginables restricciones y molestias de todo tipo que semejante confinamiento ha debido producirle-, més larehabilitacion
posterior y €l porcentaje de incapacidad residual permanente que |o afecta -que puede colocarlo en situacion de desventgja en los
examenes preocupacionales a los que se someta, seglin dictaminara el perito Maison-, son ya suficientes motivos de mortificacion
que por si solos, reclaman la posibilidad de acceder a goces o placeres compensatorios que claramente no estan disponibles con la
modesta suma concedida en lainstanciade grado.  Para movernos dentro de la misma modalidad de satisfaccion tomada por €l
juez -y preferida por el propio damnificado-, si setrata, v.gr., de adquirir un automovil usado y mas o menos basico, pero en buenas
condiciones de conservacion, una rapida consulta a una concesionaria multimarca que cotiza en internet -como www.carone.com.ar-,
se advierte que se necesitan aproximadamente $ 200.000 para acceder a un vehiculo de ese rango de entre 3 &5 afios de antigliedad:
un Renault Sandero 2013 Stepway 1.6 Rip Curl estaen $ 210.000; un Renault Clio Mio 2014, 5 p Confort Plus en $ 198.000; un
Chevrolet Classic 2015, 4p LS 1.4 en $189.000.  Atendiendo, entonces, a que tal adquisicion conlleva un costo de transferencia
-que estimo en aproximadamente un 5 %- propongo se acuerde a actor la sumade $ 210.000, que considero proporcionadaala
entidad del agravio infligido y ala modesta condicién socio econdmica del reclamante (arts. 1078 y 1083 Cod. Civil).  Voto,
entonces, por laNEGATIVA.  El sefior juez doctor Restivo, por iguales fundamentos vot6 en el mismo sentido. A LA
SEGUNDA CUESTION, EL SENOR JUEZ DOCTOR RIBICHINI, DIJO:  Por lo acordado al votarse la cuestion anterior,
corresponde revocar parcialmente la sentencia apelada, dejando sin efecto la contribucion establecida a cargo del actor en la
causacion del accidente, y modificarlaen cuanto a monto de lareparacion por incapacidad, que se eleva ala suma de pesos
seiscientos veintiséis mil ($ 626.000), y en cuanto a otorgado por dafio moral, que se eleva ala suma de pesos doscientos diez mil ($
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210.000). Con costas en laalzada al demandado y su aseguradora que resultan vencidos (art. 68 CPCC).  Asilovoto.  El sefior
juez doctor Restivo, por iguales fundamentos vot6 en el mismo sentido, por loquese  SENTENCIA:  AUTOSY VISTOS:
CONSIDERANDO: Que en el acuerdo que precede ha quedado resuelto que no se gjusta totalmente a derecho la sentencia apelada
(arts. 1068, 1069, 1078, 1083 y 1113 parr. 2do 2da parte Cod. Civil; 375 CPCC).  POR ELLO, se larevoca parcialmente, dejando
sin efecto la contribucién establecida a cargo del actor en la causacion del accidente, y se la modificaen cuanto al monto de la
reparacion por incapacidad, que se eleva ala suma de pesos seiscientos veintiséis mil ($ 626.000), y en cuanto al otorgado por dafio
moral, que se eleva ala suma de pesos doscientos diez mil ($ 210.000). Con costas en la alzada a demandado y su aseguradora que
resultan vencidos (art. 68 CPCC).  Hagase saber y devuélvase.

035409E
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