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Accidente De Transito Ciclomotor Muerte Del Acompanante Clausula De
Exclusion De Cobertura

JURISPRUDENCIA Accidente de trénsito. Ciclomotor. Muerte del acompafiante.
Clausula de exclusion de cobertura Se confirmala sentencia que hizo lugar parcialmente ala demanda por dafiosy perjuicios
entablada por los actores, con motivo del fallecimiento de su hijo en un accidente de transito ocurrido cuando vigjaba como
acompafiante en un ciclomotor. Se asigna un 80% de responsabilidad en las consecuencias del hecho dafioso alos demandadosy un
20% alavictima del hecho, por falta de uso del casco protector. Se declaralanulidad de la clausula de exoneracion de
responsabilidad prevista en la p6liza en relacion con el ?conductor autorizado?. En laciudad de Azul, alos veintiocho
dias del mes de Febrero del afio Dos Mil Diecinueve, reunidos en Acuerdo Ordinario los Sefiores Jueces de la Excma. Camara de
Apelacion en lo Civil y Comercial Departamental, Salall, Doctores, Maria Inés Longobardi, Victor Mario Peralta Reyesy Jorge
Mario Galdos, paradictar sentencia en los autos caratulados: "Gonzalez Maria Elenay Otro/a c/ Balistreri Diego Osvaldoy Ots. &
Dafios Y Perjuicios' (Causa N° 63.458), habiéndose procedido oportunamente a practicar la desinsaculacién prescripta por los arts.
168 de la Constitucién Provincial, 263 y 266 del C.P.C.C., resultando de ella que debian votar en el siguiente orden: Dra.
LONGOBARDI, Dr. GALDOSYy Dr. PERALTA REYES. Estudiadoslos autos, €l Tribunal resolvio plantear y votar las
siguientes: -CUESTIONES-  lra- ¢Esjustalasentenciaapelada de fs.291/304?  2da.- ¢Qué pronunciamiento corresponde
dictar? -VOTACION- A LA PRIMERA CUESTION, la Sefiora Juez Doctora LONGOBARDI, dijo:  1). Lasentencia que
Ilega apelada a esta instancia, hizo lugar parcialmente ala demanda por dafios y perjuicios promovida por Maria Elena Gonzélez y
Raul César Molinuevo, contraF. B. y Karina Viviana Urrutia, estos Ultimos en su calidad de conductor y titular registral del
ciclomotor marca Mondial patente ... respectivamente, condenandolos a abonar alos dos actores, en su condicién de padres de la
victima del siniestro vial César Ezequiel Molinuevo, el 80% de las sumas de $ 572.000 y $ 640.000, respectivamente, en concepto
de pérdida de chance, dafio psicolégico y dafio moral; con més losintereses establecidos en el Considerando XX1V. Hizo lugar ala
exclusion de cobertura por la causal de culpagrave del conductor del ciclomotor, opuesta por la citada en garantia Rio Uruguay
Seguros Cooperativa Limitada, con costas al actor perdidoso; y rechazé |la demanda contra Diego Osvaldo Balistreri, padre del
conductor, por carecer de legitimacién pasiva en el hecho por el que se acciona, con costas alos actores. Todo ello con relacion alos
hechos ocurridos €l dia 22 de julio de 2012, aproximadamente alas 7 hs., en Avda. Del Valle delaciudad de Olavarria, en € paso a
nivel con barrera en direccion ala Avda. Pringles. En dicha oportunidad el demandado F. B., entonces menor de 17 afios de edad,
conducia €l ciclomotor marca Mondial patente ..., de propiedad de su progenitora Karina Viviana Urrutia, [levando como
acompafante a su primo César Ezequiel Molinuevo, de 30 afios de edad, y a llegar alabarrerabajadel paso anivel, intentd pasarla
por abajo agachéndose hacia adelante, sin advertir a su acompafiante que no pudo esquivarlay recibid un impacto frontal que le
provocod lamuerte.  Paraasi resolver, lajueza a quo considerd, en primer término, que el hecho dafioso se rige por las normas del
Cadigo Civil, en atencion alafechaen que ocurriera; sin perjuicio de tener en cuenta, conforme jurisprudencia de esta Sala que cita,
el Codigo Civil y Comercial como argumento de autoridad. Que como factor de atribuciéon rige la doctrina del riesgo creado,
enmarcadaen €l art. 1113 Cad. Civil por responsabilidad objetiva, de modo que el demandado sdlo se libera acreditando la
existencia de causa gjena o culpa de la victima causante de su propio dafio o de un tercero.  Que con motivo de este hecho se
instruy6 lal.P.P. 2626/12, seguida por la causa penal n° 1152, tramitadas por ante laU.F.l. n° 17 y el Juzgado de Responsabilidad
Penal Juvenil n°1 de Azul, dictandose el 28/02/2014 en esta Ultima, que se tiene ala vista para este acto, sentencia condenatoria
contraF. B. por encontrarlo pena mente responsable del delito de homicidio culposo agravado por la conduccién de vehiculo
automotor, la que se encuentrafirme. En tal sentido y de conformidad a art. 1776 del C.C.C.N. (a igual que el anterior 1102 C.C.),
hace mencion no sélo de la existencia del hecho principal constitutivo del delito sino también de la culpadel condenado; de modo
gue ambos elementos de la sentencia penal condenatoria resultan vinculantes paralajurisdiccion civil.  Consideré acreditado
ademas, por diversas pruebas de la causa penal (acta de procedimiento de fs.1/2, pericia accidentoldgica de fs. 77/79, testimonio de
fs. 11 del guardabarrera, y confesional de F. B. fs. 254/255), la mecanica del hecho, y ala maniobra descripta desarrollada por el
conductor, como inadecuaday violatoriade los arts. 39 inc. b), 44 inc. a) y 48 inc. k de laLey Nacional de Transito n°24.449.
Abordando en primer término la exclusion de cobertura opuesta por Rio Uruguay Seguros Cooperativa Limitada, por culpagravey
falta de carnet habilitante del conductor del ciclomotor, hizo referencia alos conceptos de ?individualizacién? del riesgo y de
2delimitacion?, la cual puede ser expresa (negativa, derivada de la exclusion de supuestos concretos) o implicita (lo que queda fuera
del contorno de la propia definicidn de riesgo cubierto) (Barbato, Nicolas, ?Derecho de Seguros?, Ed. Hammurabi, pgs. 37/47,
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?Determinacion del riesgo y exclusiones alacobertura?).  Luego de referirse asimismo a doctrina de la SCBA conforme ala cual
el contrato de seguro debe interpretarse literalmente y no puede otorgarsele unatélesis extensiva, toda vez que la enumeracion de los
riesgos y la extension de cobertura deben apreciarse restrictivamente, se refiere alas clausulas de exclusién de cobertura, afirmando
gue los supuestos descriptos en dichas clausulas de exclusion quedan fuera del amparo asegurativo, por no formar parte del riesgo
cubierto. Por ende, sostuvo, dado que en autos la péliza contratada por la Sra. Karina Viviana Urrutia sobre el ciclomotor patente ...,
enel Anexo |, clausulas 5y 6, establece exclusiones asegurativas en caso de culpa grave del asegurado o conductor del vehiculo,
como asi también si la conduccién es realizada por personas no habilitadas para el manejo de ese tipo de vehicul os por autoridad
competente, concluy6 que correspondia hacer lugar ala exclusion de cobertura opuesta por la aseguradora con fundamento en la
causal de culpagrave del conductor del rodado asegurado; siendo por tanto innecesario abordar el tratamiento de la restante defensa
opuesta por la aseguradora (falta de carnet habilitante para el tipo de motovehiculo).  Continué indagando si existié alguna
conducta en lavictima, que permitiese atenuar la responsabilidad del conductor F. B. En tal sentido hizo referenciaalafatade
casco protector en €l joven Molinuevo, como asi también ala doctrina de nuestra Corte provincial segin la cual su ausenciano
incide en la produccion del accidente, sino que -segun el lugar de las lesiones- puede tener incidencia causal en la produccion o
agravamiento de éstas. Considerd que la ausencia de casco protector, obligatorio para todos los ocupantes de un ciclomotor (art. 40
inc. j. Ley 24.449), se encuentra en relacion de causalidad con las consecuencias dafiosas del accidente paralavictima, puesto que el
deceso se produjo por traumatismo de craneo encefdlico. Por ello asignd una responsabilidad compartida en las consecuencias
derivadas del evento, de un 80% para el joven Balistreri y un 20% paralavictima.  Laresponsabilidad del conductor lahizo
extensivaala Sra. Karina Viviana Urrutia, en tanto propietariatitular registral del motovehiculo, rechazando la demanda contra el
padre del conductor, Diego Osvaldo Balistreri, por no encontrar probada |a legitimacion pasivade este Gltimo.  Finalmente se
dedicd ala cuantificacion de los rubros reclamados asignando, como se dijo, los siguientesmontos:  * Paralamadre de lavictima
Sra. Maria Elena Gonzédlez: €l 80% de la suma de $572.000 :$ 72.000 en concepto de pérdida de chance,100.000 por dafio

psicol 6gico (como patologiainstalada),y $400.000 por dafio moral  a. Para el padre de lavictima, Sr. Radl César Molinuevo: el 80
% de la suma de $640.000:-$ 140.000 en concepto de pérdida de chance, $ 100.000 por dafio psicol 6gico (como patologia instalada)
y $400.000 por dafio moral A estas sumas se le adicionaran intereses desde |a fecha del hecho (22/7/2012) y hasta el diadel pago
(Cons. XX1V).  Lasentenciafue apelada por los actores (fs. 305), recurso concedido afs. 306, expresando agravios a fs.335/342,
los que no merecieron respuesta de la contraria (fs354).  11). En sus agravios, € recurrente se queja: 1- De laadmisiéon dela
exclusion de cobertura opuesta por la Aseguradora, por considerar que laexclusion del art. 70 de la Ley de Seguros, referente al
siniestro provocado por dolo o culpa grave del tomador o beneficiario, no puede extendersea otros (sujetos) no mencionados, como
el ?conductor autorizado?, en el caso de autos, el joven Balistreri. 2- De ladeterminacion (de oficio) de lafalta de legitimacion
pasivadel Sr. Diego Osvaldo Balistreri, padre del conductor menor de edad. 3- De la disminucion proporcional de los montos de
condena por considerar que la falta de uso del caso protector habria actuado como concausa del dafio.4- Del monto reconocido en
concepto de pérdida de chance, por insuficiente. 5-De la disparidad de montos fijado a cada progenitor, en particular el menor monto
asignado alamadre, en virtud de la aplicacion de una formula matematica parael cdlculo del dafio emergente.  1-) Respecto del
primer agravio, considera que la sentencia no harealizado una correcta interpretacion del art. 70 de laLey de Seguros, que excluye
de cobertura a siniestro provocado por culpa grave del tomador o beneficiario. Que el fallo erroneamente admitié la extension de
esta causal de delimitacién subjetiva de la cobertura, no solo a tomador, sino también al conductor autorizado; sin embargo tal
extension debe interpretarse restrictivamente, sin que se oponga aello la doctrinade la SCBA citada en la sentencia, que se ha
referido a casos de exclusion de orden objetivo y no subjetivo. Que el art. 5 del Anexo del contrato de seguro, que excluye la
cobertura en caso de culpagrave o dolo del ?tomador o el conductor autorizado?, en una correcta interpretacion delos arts. 70y 114
deley de segurosy bgjo la pauta del art. 158 de la misma, no puede ser vélida. Cita en apoyo de su postura doctrina (Stiglitz,
Barbato) y jurisprudencia de la Suprema Corte provincial aplicableal caso.  2-) En cuanto alaadmisién de lafalta de legitimacion
pasiva del padre del conductor, Diego Osvaldo Balistreri, aduce que esta suficientemente probado que al momento del hecho aquel
eramenor de edad (17afios), condenado por el Fuero de Responsabilidad Penal Juvenil; y por imperio del art.1114 del Cod. Civil,
ambos padres resultan solidariamente responsables de |os dafios causados por sus hijos mayores de diez afios pero ain menores de
edad, que habiten con ellos. Reconoce que en la demanda no ahond6 en este aspecto porque se sobreentendia que no haciafatay
que €l juez encuadraria el caso en el derechovigente.  3-) Acercade ladisminucion de laindemnizacién fijada (un 80% del total)
por asignar alafalta de uso de casco de lavictima unaincidencia causal (en el dafio) del 20% restante, afirma que segin esta
probado en la causa penal, €l fallecimiento se produjo por un golpe frontal y directo, de modo que en esas circunstancias, ain con el
casco colocado, €l resultado luctuoso final hubiese sido el mismo; es decir, que esta falta menor del no uso del casco, no tuvo
incidenciaen el resultado final.  4-) Respecto a rubro pérdida de chance, se agravia de |os reducidos montos fijados por faltade
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€lementos probatorios de los ingresos propios y 1os generados por la victima. Que ello debid haber sido debidamente controvertido
por los demandadosy |a citada en garantia, por lo que deben tenerse por reconocidos los montos por ellos denunciados en la
demanda, en particular, el del aporte econémico promedio que realizaba la victima a sus padres y principalmente ala madre con
quien convivia. Luego hace referencia a que ambos padres eran pensionados y ala enfermedad de lamadre.  5-) Por Ultimo se
agravia que este rubro pérdida de chance haya sido reconocido en menor medida ala madre, que por |as circunstancias personales de
ésta, por ser discapacitaday conviviente con €l hijo, eramas dependiente del ingreso econdmico de éste.  Ademés afirma que debe
indagarse la falta de carnet habilitante para conducir unamoto de mayor cilindrada, que el fallo no indaga por considerarlo
innecesario en atencion alaformaen que seresuelve.  Encontrandose cumplidos los restantes pasos procesal es, se encuentran
estos autos en condiciones para el dictado de la sentenciadefinitiva.  [11) En respuesta a dichos agravios, anticipo que habran de
prosperar, aunque parcialmente, segiin se desprende de las consideraciones siguientes.  1.a) - La exclusion de cobertura por culpa
grave o dolo del ?tomador? o del ?beneficiario? del seguro esta establecida por €l art. 70 de laley de Seguros 17.418, y reiterada en
el art. 114, dentro del capitulo del seguro de responsabilidad civil, respecto del ?asegurado?. La exclusién implica una delimitacion
subjetiva del riesgo y por tanto, sdlo puede constituirse en una causal de ?no seguro? en relacion con el sujeto que con su actuacion
personal gravemente culpable ha causado el suceso (SCBA, Ac. 88235, S. 08/08/2007, ?Larrea Juan Antonio y otras ¢/ Quitegui,
Carlos Enrique s/Indem. Dafiosy perjuicios?; JUBA B26908). El art. 158 L S establece cudles normas son inmodificables, ain por
acuerdo de partes. Este contrato de seguro, en particular, previd en el art. 5° del Anexo | delapdliza, que también estaba excluidala
cobertura en caso de que ?el asegurado o conductor y/o victima provocaran, por accién u omision, €l siniestro, con dolo o culpa
grave?. Esta situacion fue puesta de resalto en la contestacion de la aseguradora citada en garantia, que ademas hizo valer el limite
de cobertura. La culpa grave del conductor autorizado surge de la condena en sede penal como autor penalmente responsable de
homicidio culposo, resultando la misma incontrastable (art. 1002 Cod. Civil).No resulta por ello necesario abordar €l planteo de la
faltade carnet habilitante paraese tipo de motos.  En anteriores oportunidades esta Sala se ha pronunciado acerca de |os supuestos
de exclusion de cobertura o 2no seguro?, recordandose que ?as exclusiones de cobertura, sean de fuente normativa o convencional,
describen las hipétesis o circunstancias en que €l siniestro se hallafuera de la garantia asegurativa; la culpa grave del tomador o
beneficiario (art. 70 LS) o del asegurado (art. 114 L S), son delimitaciones causal es subjetivas. Por tratarse de hipétesis
pertenecientes o relativas al sujeto, quedan acotadas a la persona del asegurado, pues sélo a ellas se refiere el texto legal, que por
natural eza es norma rel ativamente imperativay sélo es modificable por convencion de partes cuando o sea afavor del asegurado, en
los casos especificamente previstos (art. 158LS). ?.... se trata de supuestos que no se hallan garantizados por el asegurador y por los
gue el asegurado no afronto el pago de primaaguna... en el seguro de responsabilidad civil, ain cuando e damnificado revistala
condicién de tercero frente alas partes sustanciales del contrato de seguro, le son oponibles unasy otras: las clausulas delimitativas
del riesgo, como ser, las exclusiones de cobertura asi como |os topes de garantiay franquicia... €llo resulta de la prevision contenida
en el articulo 118-3, ley de Seguros, ya que la sentencia de condena contra el responsable civil sera gjecutable contra el asegurador
?en lamedida del seguro?, debiendo ello entenderse como entidad cuantitativa referida alos limites econdmicos de garantia
asegurativa, como asi aladelimitacion subjetivay objetivadel riesgo? (Stiglitz, Rubén S., Derecho de Seguros, T.1., pg.293/294,
num. 242; en igua sentido, esta Sala, Causas n° 48.929 ?Camino del AbraS.A...? y n°48929bis ?Gau, Juan Carlos...? (sent. Unica
del 11/04/2006).  La Suprema Corte Provincial en causa C 88.234, 2L arrea Juan Antonio y otras ¢/ Quitegui Carlos Enrique &
Indemnizacion de dafios y Perjuicios?, del 8/8/2007, con voto del Dr. Soria que conformé mayoria, dijo que ?La cuestion articulada
por los quejosos ha merecido un pronunciamiento de esta Suprema Corte en la causa Ac. 76.885 ("Vega Pérez, Mariano F. y otrac/
Coall, Rubén G. y otro", sent. de 9-X-2003), oportunidad en la que adheri a voto del doctor de Léazzari. En aquel precedente €l
Tribunal dirimié un caso en el que -tal como sucede en €l presente litigio-, por via contractual se pretendia extender €l alcance dela
exclusion subjetiva de cobertura prevista en art. 114 delaley 17.418, abarcando no sélo en tal limitacion al asegurado que provoca
dolosamente o por culpagrave el hecho del que nace su responsabilidad, sino al conductor del vehiculo protagonista del suceso. ...Se
entendi 6 que pararesolver la contienda era menester ponderar la validez de dicha extension alaluz de lo dispuesto en el art. 158 del
referido marco legal, precepto que, bajo el acapite de "obligatoriedad de las normas’, determina que "sblo se podran modificar a
favor del asegurado”, entre otras normas, €l aludido art. 114. ...En funcion de esta prevision sostuvo el colega cuya conclusién hube
de acompaniar, que"... [ulnasimple lectura permite apreciar aquella exclusion, proveniente de las clausulas generales del contrato,
como alcanzada por la prohibicién legal, desde que evidentemente juega en perjuicio del asegurado, no en su favor. En tal sentido,
cabe recordar que la primeraregla de lainterpretacion es dar pleno efecto alaintencién del legislador (Corte Suprema, "Fallos’,
182:486; 184:5; 200:165; 281:146, entre muchos otros). ...En esas condiciones, € art. 158 de laLey de Seguros dispone que las
previsiones del art. 114 sélo se podran modificar afavor del asegurado, conformando un supuesto de imperatividad relativa, esto
ultimo por la posibilidad de mejorar la posicion del sujeto individualizado. Si ello es asi, la extension a otro sujeto que no es el
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indicado en lanormaresultainvélida. El conductor, en €l caso, no es el asegurado, por més condicién de centro de interés que
revista. La pretendida subsuncién del conductor en la figura del asegurado aparece inclusive contradicha por la propia clausula del
contrato. En efecto, si ambos son asegurados no se explicalarazon por la cua selosindividualiza separadamente. ...Ahorabien, en
esas condiciones, el deudor de tal obligacion aduce una cléusulalimitativa en relacion ala actuacion del conductor, exencion que la
ley no autoriza. Por tanto, auspiciar esainteligenciay eximir a asegurador conforma quebrantamiento de la normativalegal y
vaciamiento del derecho imperativo por mera autoridad privada. Ningln valor posee la estipulacion del contrato frenteala
prohibicion de laley. Reflegjatan solo la posicion dominante de una de las partes en sacrificio del principio de labuenafe (art. 1198,
Cadigo Civil). ...Entanto lainhibicién de cobertura materia de debate apunta a un supuesto de delimitacion del riesgo de base
personal o subjetiva, cabe reputarla aplicable solo frente ala persona o las personas que expresamente se incluyeron en la
estipulacion contractual. ...Por ende, si e siniestro del que da cuenta esta litis no operaba la exclusion paralos reclamantes, la citada
en garantia debe responder con arreglo a seguro pactado. No sobreabunda recordar que en esta materia ha de evitarse conferir alas
clausulas contractual es unainteligencia que, por via de extension o analogia, restrinja el alcance del riesgo asegurado. De mediar
oscuridad o duda razonable, tiende a prevalecer la solucion interpretativa mas favorable ala subsistenciay operatividad de la
obligacién de la compafiia aseguradora, toda vez que dado que ésta confecciona unilateralmente los términos contractuales en
funcion de previsiones 'y célculos actuariaes, se presume que dichatarea es producto de un obrar diligente (arg. art. 1198, Cad.
Civil). Todo lo cual resulta de buena hermenéutica, en tanto conllevano sdlo a unavaloracion del caso favorable ala parte mas débil
del contrato (conf. doct. Ac. 55.594, sent. de 13-1X-1994) sino también a un resultado que armonizalos textos delos arts. 114 y 158
delaLey de Seguros? (SCBA, causa C.88.234 cit.). Con anterioridad a €llo, en la causa C.73.330 ?Aguirre Milagros Mariac/ Linea
18 SR.L. ¢/ Dafiosy Perjuicios?, del 31/5/2006, con voto del Dr. Lazzari la SCBA por mayoria sostuvo: ?Discurriendo en tomo a
art. 70 delaley 17.418, pero con estricta atingencia también al art. 114, sefiala Barbato: "considerando que la culpa grave opera
como una exclusién de cobertura establecida por la propialey, y que por su misma naturaleza esté referida a asegurado, titular del
interés cubierto por €l seguro, cabe destacar que la misma constituye una exclusion personal, es decir, que sélo el asegurado tiene la
aptitud juridica para generar, ante una conducta suya gravemente culposa, el desplazamiento del hecho siniestral fuera del ambito de
la cobertura asegurativa. En cambio, la culpa grave de terceros, aun cuando éstos fueran dependientes y familiares, no eliminala
cobertura. Se considera que el asegurado busca también ampararse de situaciones como esas, en las que su actuacion persona ha
resultado agjena ala causacion del hecho. No rigen aqui ni la representacion (pues no existe representaci én en las situaciones que
impliquen ilicitudes) ni las responsabilidades reflejas (pues no es éste un supuesto que genere responsabilidades, ante lafaltade
alteridad dafosa de la accién alcanzada por la exclusién)" ("Culpa grave, derecho civil y derecho de seguros’, en Revista de Derecho
Privado y Comunitario, n° 19, Seguros-I, p. 209 y doctrina que cita en nota 30)....?. ?Coincido, por |o tanto, con los conceptos que
certeramente desarrolla Stiglitz y que me permito transcribir: "L a cuestion esta especificamente regulada por €l art. 114 delalLey de
Seguros, de cuyo texto, y de lanaturaleza del seguro contra la responsabilidad civil, cabe concluir que nos hallamos en presencia de
un supuesto de delimitacion causal subjetiva del riesgo. Tal limitacion, referida solo ala personadel asegurado, se halla contenida
en una norma relativamente imperativa (art. 158-2) y, por lo tanto, slo modificable afavor del asegurado. Por tratarse de un tema
referido alos limites o extension de la garantia del asegurador, debe ser interpretado restrictiva o literalmente, de suerte tal que no es
factible hacerlo anal 6gicamente, ni por extension, especial mente teniendo en cuenta que el asegurador es quien redacta las clausulas
generales. Estadirectivaimpide, por lo tanto, extender el limite a otro sujeto que no sea el asegurado. La clausula contractual
precitada, por laque se ampliael "no seguro” referido ala culpagrave del asegurado, ala personadel conductor, es materialmente
ilicita (art. 1066, Codigo Civil.) por contradecir una norma seminecesaria (art. 114, L.S.) y, por tanto, abusivay nula, en tanto
desnaturaliza el vinculo obligacional (art. 37 inc. a, Ley de Defensa del Consumidor) al suprimir (via predisposicion) una obligacion
del asegurador de fuente normativa. A ello no empece que por condicion general predispuesta se haya consagrado la extension de la
coberturaal conductor autorizado por el asegurado ni que se haya asimilado a ambos através de lafrase: ... en adelante, lamencion
del asegurado comprende en su caso, a conductor”. Y ello en razén de que la asimilacién aludida ademés de ser incorrecta
técnicamente es materialmente ilicita en tanto infringe una disposicion imperativa (art. 158-3, L.S.) y, ademas, abusiva en tanto asu
través se intenta suprimir la obligacion principal del asegurador de mantener indemne a asegurado para el caso de configurarse la
hipétesis de exclusion (art. 114, L.S., "Derecho de seguros’, t. 1, p. 422 y sgts. y sus citas jurisprudenciales; idem, "Conflicto entre
condiciones generales del contrato de seguro y las normas relativamente imperativas', JA. 1989-111-599; idem, "Clausulas abusivas
en el contrato de segura”, Abeledo Perrot,- 1994, p. 97 y sgts.; idem, en colaboracion con Gabriel Stiglitz, "Contrato con clausulas
predispuestas, su naturaleza contractual",- comentario al fallo de la Suprema Corte de Mendoza, del 24-V-1988, en "LaLey"
1988-E, pags. 14y sgts.)?, €l subrayado no estaen el original.  Esta misma doctrina habia sido receptada por esta Sala, con
expresareferencia aun voto dela Dra. Kemelmajer de Carlucci como integrante de la Suprema Corte de Mendoza, (Sup. Corte Just.
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Mendoza, sala 18, 24/5/88, ?Rojas, Rolando |. C/ Coop. de Seguros Huarpe Ltda.?, J.A., 1989-1,p.945; esta Sala, causan°42.531,
?Dowie...”?, sentencia del 15/5/2001; causan®59747, ?Dos Santos...?, sent. del 8/9/15; causa n® 60631, ?Mutuberria...?, sent. del
27/09/2016, entre otras).  Las consideraciones legales, jurisprudencialesy doctrina citada me [levan a hacer lugar al agravio,
revocando la parcela del fallo en cuanto hizo lugar ala exclusion de cobertura opuesta por ?Rio Uruguay Seguros Coop. Ltda.?,
declarando nula por abusivay contrariaalaley alacldusulaN° 5 del Anexo | de lapdlizan® 3568932 y haciendo extensiva su
responsabilidad en la cobertura del siniestro reclamado en autos (arts. 70, 114y 158 delaley de seguros 17.418).  2- El segundo
agravio se refiere a rechazo de la demanda por falta de legitimacién pasiva del Sr. Diego Osvaldo Balistreri. Lajuezaaquo
procedié aexaminar de oficio lalegitimacién pasiva de este demandado, excluyéndola por no haber sido probada, sin dar mayores
explicaciones. El apelante sostiene que se trata del padre del conductor F. B., menor de edad ala fecha del hecho dafioso. Que tanto
el padre como lamadre, seguin lo establecia el art. 1114 del Cad. Civil, son responsables por |os hechos dafiosos causados por sus
hijos menores de edad, mayores de 10 afios. Reconoce que ?la demanda no abunda en fundamentos sobre esta cuestion?, pero que
pese aello, estando acreditada la calidad de padre, laedad del hijoy €l lugar de convivencia en el mismo domicilio, la causal de
responsabilidad se operasin mésy el juez por aplicacion del principio Ziurianovit curia? podria haber efectuado el encuadre lega
pertinente.  En diversas oportunidades este Tribunal se ha manifestado recordando que el principio de congruencia decisoria-en
cuanto conformidad entre lo que se pretende y |o que se acoge jurisdiccionalmente (arts. 34 inc. 4, 163 inc. 6, 164 y ccs. C.P.C.C),
no impide declarar de oficio la ausencia de legitimacidn de la actora o demandada. Ha dicho la Corte local (apegada aidentificar
legitimacién como ?cualidad emanada de laley? o requisito de la accion) que ?alegitimatio ad causam es la cualidad emanada de la
ley que faculta arequerir una sentencia favorable? (S.C.B.C. Ac. 21273, 8.9.73, ?Asociacién Vareadores de La Plata c/ Cler Enrique
s/ Cobro de aportes?, A.y S, 1976-1-40; Ac.45288, 27.12.91, ?Mendoza Maidana, Justa A. y ot. ¢/ Ojeda Maidana, Jacinto y ot.
Dafiosy Perjuicios?). ?El examen de lalegitimacidn activa -afiadio- reviste una prioridad 16gica? (Ac.21273, ?Asociacion ¢f Cler?;
A.y S, 1976-1-40). En parecida orientacion la Corte Nacional sostiene ?que la carencia de | egitimacion sustancial se configura
cuando una de las partes no estitular de larelacion juridica sustancial en que se sustenta la pretensién, con prescindencia de que esta
tenga o no fundamentos? (C.S., 7.11.89, ?Ruiz Marthac/ Pcia. de Bs. As?, L. L., 1990-C-430). Incluso se ha sostenido que en
materiarecursivaeslaazada el juez del recurso y ?entre sus innegables facultades esté |a de constatar la legitimacion o el interés de
quien recurre?; (esta Sala, causas n°40958, ?Pascua Sergio ¢/ Gémez Julio Argentino y otros §/ Dafios y Perjuicios? del 9/11/99;
n°38.778, ?Larrazay Berton...? del 1-04-98; n°38.075, ?Cia. Emiliana de Exportacion S.A....? del 31-10-96; n°51831, ?Circulo...?
del 28/5/08).  Ahorabien, el art.1114 del Cod. Civil (aplicable en autos atento la fecha del hecho, art. 7 C.C.C.N.), estableciala
responsabilidad solidaria de los padres de los menores de edad y mayores de diez afios, por |os hechos dafiosos de sus hijos que
habiten con ellos. En el caso de |os padres que no convivan, seraresponsable el que gjerzalatenenciadel menor, salvo que al
producirse el evento dafioso el hijo estuvieraal cuidado del otro progenitor. Esta responsabilidad atribuida alos padres por los hijos
menores es presunta, de modo que éstos pueden desvirtuarla acreditando, precisamente, su ausencia de culpa, es decir, demostrar
gue ellos han mantenido una vigilancia activa sobre sus hijos y que los han educado celosamente (C.C.Merc.,24/11/87, ED
132-127), Salas-Trigo Represas-L 6pez Mesa, Codigo Civil anotado, ed. Depalma 1999, T. 4-A, pgs. 608 y ss.). Asimismo, €l art.
1115y 1116 determinan causas puntuales de exencion de responsabilidad paterna, que deben ser objeto de prueba. En forma
concordante la doctrinay jurisprudencia sostuvieron que laexencion del art. 1116 que permite al padre la prueba de la ausencia de
culpa, debe ser interpretada restrictivamente, ya que la alegadainocencia del padre se debe apreciar con toda estrictez, volviéndose
contra é cualquier duda al respecto. Dejando de lado ladiscusion acercade si se trata de una responsabilidad objetiva o basadaen la
culpa -tesis subjetivista seguida por la doctrinamayoritariay lajurisprudencia de nuestra SCBA- pesa sobre los padres la cargade la
prueba de la asuncion de todas | as diligencias debidas en cuanto a educacion y vigilancia (aut. y ob. cit., pg.614); (Cifuentes Santos,
Cadigo Civil Comentado y Anotado, tomo |1, arts. 1114y 1115, pags.650/665).  Analizando el escrito postulatorio de los
accionantesy la contestacion del co-demandado Balistreri -sustancialmente idéntica ala de |os otros dos co-demandados Sra. Urrutia
y €l joven conductor F. B., ver fs. 68, 84, 94) se advierte que el accionante demand6 a Kariona Urrutiay Diego Balestrini,
sindicando solamente ala primera como titular registral de la moto causante del suceso dafioso, (con lo cual su responsabilidad
guedainmersa en laresponsabilidad civil objetiva que consagra el art. 1113 Cad. Civil), pero sin referirse aellos en su calidad de
padres del conductor menor de edad, ni citar los arts. 1114,115y 1116 del Céd. Civil. Ahorabien, a contestar la demanda el Sr.
Diego Osvaldo Balestrini admitio su calidad de padre del menor y no opuso la falta de legitimacién pasiva ni opuso excepcion de
defecto legal, pudiendo haberlo hecho si no le quedaba en claro en virtud de qué circunstancia era demandado. Por el contrario, con
la misma representacion legal, contest6 en idénticos términos a la contestaci6n efectuada por su hijo. Por otra parte, que €
co-demandado Diego Osvaldo Balestrini es el padre del conductor no hay duda alguna, pues dicho hecho surge acreditado de la
causa pena agregada por cuerda (actadefs. 1/2 delal.P.P. N°2626/12 y declaracion testimonial defs. 10 de Diego O. Balestrini
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como padre del menor imputado; declaracién del imputado de fs. 33vta., art. 308CPP), entre otras. Desde este punto de vista, la
legitimacidn pasiva, pese ala notoria deficiencia de lademanda en tal sentido, permite incluir a padre del menor, codemandado de
autos, como solidariamente responsable del evento dafioso, en virtud del art. 1114 Cod. Civil. El principio de congruencia decisoria
y el derecho de defensa en juicio, se encuentran debidamente garantizados por el reconocimiento de la propia parte demandada de su
calidad de progenitor del conductor de la moto; pese a que no se ofrecié prueba paratratar de eximirse de responsabilidad,
demostrando lafalta de ?culpa? de los progenitores. La Suprema Corte bonaerense tiene dicho que ?el principio dela
responsabilidad de los padres por €l ilicito de su hijo, contenido en €l art. 1114 del Cédigo Civil, prevé como exencién (es decir,
como eximicion de esa responsabilidad) las previsiones del art. 1116. Sin embargo, més allade si se trata de un caso de
responsabilidad directa o indirecta, 1o que exige la norma es algo mucho més severo y riguroso: |os padres demandados deben
acreditar que no solo hicieron cuanto debian sino que, ademas, les ha sido imposible impedir que ocurrieralo que ocurrié. Sélo si se
interpreta de esta manera €l vigjo precepto del art. 1116 puede incardinarsel o consistentemente en el sistema de la responsabilidad
gue se gener6 a partir de lareformade 1968y, en particular, luego de la modificacion que al art. 1114 se impuso por laley 23.2647?
(Juba B3902184, SCBA LP C 100432 S 27/06/2012, ?Fantini...?). Lo anteriormente expuesto me [leva apropiciar larevocacion
de esta parcela de la sentencia, haciendo extensivala condena a co-demandado Diego Osvaldo Balestrini.  3-) En cuanto ala
asignacion de un 20% de responsabilidad en laincidencia causal del dafio alavictimadel hecho, por falta de uso de casco protector
los argumentos del apelante resultan insuficientes para modificar el fallo. Esta Sala, en consonancia con la doctrinay jurisprudencia
imperantes, tiene dicho que la falta de uso del casco protector no resulta computable como factor de agravamiento del dafio, cuando
ello no tenga relacion directay comprobada con los dafios sufridos por €l motociclista (vgr. lesiones en los miembros inferiores).
Mas es innegable que en €l supuesto de autos -traumatismo encefalico- el uso de casco protector podria haber disminuido el impacto
-paraello estan disefiados- o distribuido € mismo de manera de haber conferido ala victima posibilidades de sobrevida. Al respecto
este Tribunal ha decidido que ?...en cuanto ala falta de uso de casco protector, que también constituye unainfraccion de transito,
corresponde aclarar, como o viene sosteniendo la Casacidn bonaerense en doctrina receptada por esta Sala desde antafio en diversos
pronunciamientos, que ello no constituye un factor de atribucién causal de responsabilidad en la produccién del hecho dafioso, sino
un factor de agravamiento de | os dafios causados (lesiones de la propia victima), que no corresponde computar en la asignacion de
responsabilidad sino en la cuantiaindemnizatoria....?més alla de que lafalta de casco es unainfraccion a una norma de trénsito que
por si mismo no es determinante de responsabilidad (conf. Causas Ac. 48.754 del 3/8/93; Ac. 47547 del 31/8/93; etc.), esaomision
podra -eventualmente- incidir sobre lamagnitud de las |esiones sufridas, mas no se puede sostener que haya repercutido en la
causacion del hecho? (SCBA, Ac. 61.908, 15/7/97, ?Chiarelli, Enrique Angel y otro ¢/ Iribas, René Luis. Dafios y perjuicios?; Ac.
70.399, sent. del 29-X11-1999 en ?D.J.B.A.?, t. 158-98).? (SCBA, AC 80535 ?Ghigliazza, Jorge D. y otro...?, del 04/12/2002; en
igual sentido, C 102.367, ?Fernandez, Ismael Enrique...?, del 18/02/2009; esta Sala, causa N° 41.101, sent. 09/03/2000 ?Mifiaur de
Sabathié...?; causa N°41.134 ?Romero...?, sent. 27/6/2000; causa N° 52.992, 2Comes Dumoulin...?, sent. 06/08/09; causa N° 52.421,
N egetti...?, sent. 05/11/08; causa N° 60094, ?Brut...?, sent. 15/12/15). Lafalta de uso de casco protector debe receptarse como un
factor determinante del mayor dafio sufrido, aunque esta infraccion no constituya una fuente objetiva de responsabilidad ni culpade
lavictimaen el sentido interruptivo del nexo causal del art. 1113 parrafo 2, Ultima parte, del Cad. Civil; pero esindudable que en
unavision integral del hecho dafioso, debe computarse alos fines indemnizatorios, en particular tratandose de lesiones en €l
oido.....?los peritos en accidentol ogia destacan que ?a utilizacion de cascos es la méas importante medida de seguridad paralos
motociclistas segn los registros estadisticos en los cuales se compararon los accidentes fatales con los no fatales. El casco da dos
protecciones simultaneas: distribuye las fuerzas concentradas sobre toda la cabezay distribuye |a energia del impacto? (Esposti,
Mario Degli, ?La pericia accidentol 6gica?, Derecho de Dafios, n° 3, p. 286/287; ?Mifiaur...”?; esta Sala, causa n°61.726 ?Canozo...?,
del 25/4/2017). Lo expuesto, y la ausencia de argumentos criticos valederos para desvirtuar |o resuelto, me lleva a proponer la
confirmacion de esta parceladel fallo (art. 260 CPCC). V). Arribamos asi a tratamiento del cuarto y quinto agravios, ambos
relacionados en tanto se refieren ala determinacion del dafio resarcible y ala cuantificacion de los montos indemnizatorios
asignados alos actores.  Antes de comenzar su estudio, y atenor de o resuelto en el Considerando anterior, primer apartado, debo
mencionar que la citada en garantia no pudo apelar, en razén de haberse hecho lugar en primerainstancia a la clausula de exclusién
de cobertura por culpagrave del conductor, que por €l presente voto serevoca.  Ante ello, atendiendo al principio de apelacién
implicita o adhesiva (SCBA, C.118128 ?Rearte...?, sent. 08/04/2015, voto Dr. Pettigiani; Tessone-Azpelicueta, ?La Alzada, Poderes
y Deberes?, pg. 171/173, C.S.N.: Fallos 190-318; S.C.B.A.: Ac.29.443, del 4/11/80; C.S.N.: inre Coix SA. c. Fergon S.R.L., del
6/11/79) y considerando todas las cuestiones que la aseguradora planteara oportunamente en primerainstancia al contestar la
citacion en garantia, tanto en lo referente ala procedencia del dafio como a su cuantia, se analizarén dichas cuestiones conjuntamente
con los agravios de los apel antes. También, teniendo en cuenta que la sentencia de primerainstancia, si bien identificalaformula
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empleada (art. 1746 CCCN), no indica las variables utilizadas para cada uno de los reclamantes, se procedera a cuantificar los rubros
indemni zatorios conforme alos criterios habitual es de cuantificacion de este Tribunal. 1 -) Dafio patrimonial: La sentencia hizo
lugar a rubro ?Pérdida de chance? por el fallecimiento del hijo aambos padres; en la demanda se manifest6 que sélo alamadre el
joven Molinuevo le prestaba asistenciaen |o personal, en tanto vivia con ellay la atendia por su discapacidad, y que ademasle
aportaba dinero. Pese a ello, no existe prueba alguna de que el joven fallecido hayatenido una actividad laboral estable, no tenia
estudios, ni oficio, limitandose |os testigos a enunciar vagamente que hacia changas, sin poder indicar razonablemente el monto
mensual de sus ingresos. Esinnegabley asi esta reconocido, que los padres en su ancianidad razonablemente pueden esperar algin
tipo de ayuda econémica de sus hijos, en la medida de las posibilidades de éstos. En tal caso, el dafio patrimonial es la pérdidade
chance de ayuda futuray de asistenciamaterial y espiritual que el joven habria podido prodigar, en lo personal alamadrey enlo
material a ambos padres, cuando fuesen adultos mayores. Se trata de un dafio patrimonial que en el régimen del Codigo Civil
derogado era una creacién pretorianay que recoge expresamente el art. 1745inc. ¢) CCCN.  Este Tribunal resolvio reiteradamente
gue ?cuando se trata de la muerte de los hijos, especialmente menores o incapaces o solteros y sin descendencia, se presume afavor
de los padres la existencia de un dafio material, cierto y actual, que consiste en la pérdida de una chance. Esta consiste en la
razonable expectativay probabilidad de que de vivir €l hijo en laancianidad de sus progenitores o en su estado de necesidad, éste
contribuiriaa su asistencia material y moral, perjuicio cierto y no meramente hipotético? (esta Sala, causa n® 39345, 11/8/98,
"Saloifia?, causa n® 39541, 8/9/98, ?Lujan?y causa N°47221 17/12/04 ?Giacoboni?). De modo que €l dafio resarcible esla pérdida
mismade lachancey no el valor intrinseco de lavida humanani paras ni paraterceros (arts.1066, 1067, 1079, 1083, 1084, 1085y
concs. Cad. Civ.), ya que ?cuando muere un menor los padres ven tronchada una esperanza econémica? (Zavala de Gonzélez,
Matilde, ?Resarcimiento de dafios?, T.2b, pdg.242; esta Sala, causan® 37517, 7/4/97, ?Cabrerade Quin?). Lachance esla
probabilidad objetivay cierta-y no lamera posibilidad- de obtener una ganancia o de evitar una pérdida, a condicion de que esa
probabilidad -que no es certeza- sea ?suficiente?. La probabilidad debe superar €l terreno de la conjetura o hipotesisy el requisito de
la certidumbre del dafio -actual o futuro- se configura en base a acontecer regular de los hechos -l [lamado ?principio de
regularidad?- es decir |o que sucede ?seglin el curso natura y ordinario de las cosas?, como lo expresd Vélez Sarsfield en €l art.901
del Cadigo Civil (Orgaz, Alfredo, "El dafio resarcible" p.97; S.C.B.A., Ac.6957, 29/6/65 ?Minutta?, voto de lamayoria, A.y S.,
1965-11-324, L.L., 119-394; Cazeaux, Néstor P., "Dafio actual. Dafio futuro. Dafio eventual o hipotético. Pérdida de chance" en
"Temas de responsabilidad civil". En Homenaje a Augusto M. Morello, p.28; Piaggio, Anibal N., "Azar y certeza en €l derecho de
dafios', E.D., 152-812 (cap.IV); Iribarne, Héctor P., "De los dafios a las personas’, p.128; esta Sala, causas N° 42469, 26/6/2001,
?Cerdeiro?, N°51084, 06/11/2007 ?E.R.D. c/E.R.D. ¢ Ds. y Pjs.? E.D.228-417).?Lo reparable no es el beneficio esperado sino la
probabilidad perdida? (Mayo Jorge A. ?La pérdida de ?chance' como dafio resarcible? L.L.1989-B-106) que, en el fondo, trasunta un
criterio cuantitativo y no cualitativo de ponderacion (conf. 7in extenso? Piaggio Anibal ?Azar y certeza en el derecho de dafios? cit.
E.D.152-815; causas N°48.073, 12/5/2005 ?Zarza?; 42.976, 6/9/2001 ?Testa?, 27/3/2013, Causa n®: 2-57090-2012, ?Pérez, Nicolasy
Otros ¢/ Zoffranieri, Salvador y Otro s/ Dafiosy Perjuicios?; c. 50.557, del 20/10/16, ?Cordoba...?;,C. 61459, del 7/3/17, ?Corradi...?
).Estaindemnizacion corresponde -dado |a fecha del hecho, en virtud de los arts. 1066, 1079, 1083y concs. CC. A fin de estimar
cud serialamayor o menor probabilidad de esa ?chance? respecto de ambos padres, debe recordarse la escasez en materia
probatoria por parte de |os actores, cuyo reclamo esté basado en una serie de afirmaciones, negadas por las partes demandada'y
citada en garantiay luego acreditadas solo parcialmente (art. 375 CPCC). En este sentido, como yadije, no existe prueba alguna de
losingresos del joven fallecido, ni del aporte econdmico real que podria efectuar a sus padres; por €l contrario, los testigos
reconocen que la madre percibia una pensién por discapacidad y la abuela conviviente una jubilacion y una pensién del esposo
fallecido; de modo que Molinuevo en realidad utilizaba la vivienda que habitaban su abuelay su madrey el ingreso mensual en el
hogar de tres beneficios previsionales. No esté probado que alafecha de su deceso efectuase aporte econdmico significativo ala
economia de ese hogar, aunque pueda presumirse que lo hacia. Tampoco existe evidencia alguna de que alafecha del deceso
estuviese prestando algun aporte econdmico a su padre, por entonces ya pensionado por la vista (cfr. pericia psicoldgica,
fs.224/226). Asimismo debe tenerse en cuenta que el joven Molinuevo en el futuro deberia utilizar un porcentual importante de sus
ingresos -por cierto no calificados- para su propia manutencion y de la eventual familia que formase, de modo que, considerando las
especiales circunstancias del caso, considero razonable estimar que podria haber destinado un 25% de sus ingresos a su madre (muy
enferma, y con la que convivia), y un 10% a su padre. Por otra parte, conforme las maximas de la experiencia, aparece como
razonable asignar, dado €l aludido estado de salud de la madre, un 70% de probabilidad de chance de ayuda material futura, ademas
de laasistencia personal que sin dudaya le prestaba. En cambio, en el caso del progenitor -que segiin vimos, también percibe una
pension no contributiva por discapacidad-, esta probabilidad, considerando |o reducido de los ingresos de Molinuevo hijoy el aporte
primordial que deberia prestar asu madre, sereduce aun 50%.  Laexplicitacion de las pautas facticas apreciadas para cuantificar

| Page7/10 |


https://www.infojudicial.com.ar/areas/noticias/accidente-de-transito-ciclomotor-muerte-del-acompanante-clausula-de-exclusion-de-cobertura/

Este documento ha sido descargado desde - infojudicial.com.ar - Noticias Judiciales
Export date: Sat May 30 3:50:27 2026 / +0000 GMT

son primordiales para apreciar la razonabilidad de laindemnizacion y para permitir su revision por las instancias superiores. Tiene
dicho la Casacion local mediante voto del Dr. de Lazzari que ?en la determinacion del quantum indemnizatorio, 1os jueces deben
individualizar y ponderar 1os elementos de juicio que sirven de base a su decision, afin de garantizar un eventual control de
legalidad, certezay razonabilidad de lo resuelto? (S.C.B.A., Ac.94556, 07/04/2010, ?Schmidt, José Alberto ¢/ SA.E.S. Linea5 ¢
Enfermedad Profesiona?; S.C.B.A. Ac. C106323, 19/09/12 V., N.B. ¢/ Durisotti Rodolfo. Dafios y Perjuicios?; conf. esta Sala,
causa n® 57.090, 27/03/2013, ?Pérez...?;causa n® 59.427, sent. 25/8/2015, ?Acosta?; causan® 59.747, del 8/9/2015, ?Dos Santos...?;
n° 60.631, del 27/9/2016, ?Mutuberria...?, entre otras).  Por consiguiente, considerando las formulas de cuantificacién que viene
aplicando este tribunal (art. 1746 CCCN), y partiendo de un ingreso mensual equivalente aun salario minimo, vital y mévil (ala
fecha de esta sentencia es de $11.300, conforme Res. 3/2018 CNEP y SMVM); una expectativa de vida para ambos padres de 75
aros seguin lo propician los accionantes (hecho que ocurriria antes del final de lavida Gtil del hijo de no haber éste fallecido, 65
anos); laedad de lamadre (56 afios) y ladel padre (57) a momento del deceso; un ingreso anual potencial mente afectado del 25%
del SMVM actual (en €l caso delamadre) y del 10% ( en el caso del padre), y una tasa de descuento del 4% anual, utilizaré la
siguiente formula de renta constante no perpetua: = Donde "C" es el capital adeterminar, ?A" la ganancia afectada para cada
periodo anual, "i" latasa descuento anual, y "n" €l nimero de periodos indemnizatorios restantes. Afectando |os resultados que
arrojalaférmulaindicada -acorde los val ores determinados para cada progenitor- a porcentaje de chance de ayuda ya estimado para
cada uno (70% paralamadre, y 50% para al padre), considero ajustado a derecho fijar las siguientes sumas indemnizatorias. @)
Paralamadre: $300.000 b) Parael padre: $90.000 A dichas sumas deberan adicionérsele los intereses desde la fecha de
fallecimiento del hijo, segiin se expresa en €l apartado 4) del presente.  2)- El segundo punto atratar es la procedencia del ?dafio
psicol 6gico? como ertium genus? o dafio independiente, como lo peticionan los actores. En la demanda se reclama para ambos
padres, aduciendo |a existencia de dafio psicol dgico con independencia del dafio moral. La sentencia sostiene que no se solicité en la
demanda gastos para tratamiento terapéutico, por o que no asigna monto alguno en tal concepto-lo que arriba firme a estainstancia-
y si admite la procedencia de dafio psicol 6gico con independencia del dafio moral.  Este Tribunal participa de la corriente que
propiciala existencia de dos grandes tipos de dafios:. €l patrimonial y el extrapatrimonial o moral. El dafio psicol égico, en caso de
generar una patol ogia psicol 6gica o psiquiatrica permanente, se indemniza como dafio material; de igual manera se consideran los
gastos de tratamientos psicoterapéuticos . Todas | as alteraciones del espiritu propias del sufrimiento ocasionado a las victimas y/o
familiares por e hecho dafioso, se indemnizan como dafio extrapatrimonial. Con relacién especifica al dafio psicol gico o psiquico,
y ho obstante que la cuestion no es unanime, en la doctrinay jurisprudencia prevalece el criterio de que lalesion psiquica como dafio
juridico es resarcible como integrante de la incapacidad psicofisica cuando la alteracion psicol 6gica alcanza el grado de patologia o
enfermedad irreversible y permanente, sin perjuicio de su incidencia, concurrente o no, en el rubro dafio moral. Sobre el tépico tiene
decidido esta Sala que 7€l dafio psicol 6gico consiste en la modificacion o ateracion de la personalidad que se expresa através de
sintomas, inhibiciones, depresiones, bloqueos, etc., cuya forma més acabada de acreditacion es el informe psicopatol 6gico. No
constituye un dafio autbnomo, debiendo ser considerado como integrando el dafio material -en €l rubro incapacidad-, o el dafio
moral ? (esta Sala causa N°52757, 13/8/09 ?N.,A.M. c/M., M.A.y otras/Ds. y Fjs.?)? (cf. esta Sala, causa n® 54.530, 23/08/11,
?Torres ¢/ Bustingorry & Dafios y Perjuicios?, entre otras; ver también: ?Acercadel dafio psicoldgico?, JA., 2005-1-1197). Esta
pauta interpretativa es inveteradamente pregonada por la Corte Nacional (cf. C.S. Fallos 315:2835 in re 1/12/92 ?Pose Jose ¢/
Provincia de Chubut y ot.?; Fallos 321:1225 in re ?Zacarias Claudio ¢/ Provinciade Cordoba?).  El dafio psiquico supone ?una
perturbacion patol dgica de la personalidad, que altera el equilibrio basico o agrava algin desequilibrio precedente del damnificado
(cf. Zavalade Gonzalez, Matilde, ?Dafios a las personas: integridad sicofisica? T. 2, a, p. 231). 2lmporta -dice otro autor- un
deterior, disfuncion, disturbio o trastorno, o desarrollo psico-genético o psico-organico que, afectando sus esferas afectivas y/o
intelectiva y/o volitiva, limita su capacidad de goce individual, familiar, laboral, social y/o recreativo? (cf. Kraut, Alfredo J., ?Los
derechos de los pacientes?, Ed. Abeledo Perrot, Bs. As. 1997, p. 140, N° 23). El dafio psiquico -se afiadié- constituye una afeccion
de lapersonalidad o del equilibrio emocional de lavictima que altera el funcionamiento del cerebro, del razonamiento o de las
facultades intelectuales o de la mente de la persona, que produce un dafio que debe ser traumético, patolégico eirreversible,
configurando incapacidad parcial o permanente (cf. Taraborrelli, José N. ?Dafio psicoldgico? JA 1997-11-11; esta Sala, causa n®
60.631, 27/09/16, ?Mutuberria...? cit., C. 60.557, sent. 20/10/16,?Cordoba...?).  Seguin surge de diversas manifestacionesy
reconocimientos de ambas partes en estos autos (ver audiencia confesional videograbada, fs.255), la Sra. Maria Elena Gonzédlez era
una persona depresiva crénica que en su juventud habia realizado varios intentos de suicidio; en el Gltimo de ellos, cuando el joven
César Molinuevo tenia apenas 4 afos de edad, la madre se disparé en la sien, quedando hemipléjicay con algun tipo de discapacidad
cognitiva (tuvo pérdida de masa encefdica). No esta debidamente probado que tipo de incapacidad teniay en qué grado. En la
pericia psicol 6gica se menciona que se desplaza en silla de ruedas, uno de | os testigos menciona que camina con tripode dentro del
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hogar. En cualquier caso, la perito psicol6ga indica que no puede determinar-como si lo hace la psiquiatra- qué incidencia ha tenido
lamuerte del hijo en el plano psicol 6gico de lamadre, por lo cual no puede evacuar 1os puntos de pericia. El certificado de lamédica
clinicaDra. DelaTorre (fs.201), indica que tenia como secuela de herida de arma de fuego: hemiparesia facio braqueo craneal
izquierda, y era depresiva, con componente ansioso, profundizandose su mal estado animico como consecuencia de la muerte de su
hijo, por lo que laderivé alapsiquiatra paralarevision de su plan médicamentoso y terapia; estando estabilizada ala fecha del
certificado (10/10/2015). El certificado de la médica psiquiatra Dra. Sonia Simkovic (fs. 186) indica que fue asistida en 2012 por
presentar ?cuadro depresivo con gran componente de ansiedad?. El accidente desencadena en ella un cuadro de angustiay ansiedad
severo y cotidiano, debido al estrés postraumatico. Ello se ve agravado por |as secuelas neuroldgicasy €l deterioro cognitivo. Fue
necesario laimplementacion de acompafiamiento terapéutico para cubrir sus necesidades basicas. Fue medicada con Lorazepan (2
mg. nochey 1 mg. tarde). No surge de dicho certificado con carécter de patologia psicol 6gica, sino un estrés postraumético,
agravado por el cuadro neuroldgico y deterioro cognitivo preexistente. De dicho certificado no puede inferirse la existencia de una
nueva patologiainstaladay permanente, ni en qué medida resultdé en un agravamiento de la patologiay del deterioro cognitivo
preexistentes. Tampoco se indicala necesidad de realizacion de tratamiento psicoterapéutico; solamente seindica medicaciony
acompafiamiento; no existiendo otra prueba sobre la modalidad de implementacion del mismo ni si quedd a cargo de obrasocia o en
forma particular. Por tal motivo, no resulta procedente la indemnizacidn de dafio psicol 6gico como patol ogia permanente o
agravamiento de la patologia preexistente y con caracter de dafio patrimonial (arts. 164, 384, 474 CPCC).  Respecto del padre, la
pericia psicol 6gica dista de exhibir claridad y suficiencia en sus conclusiones. Se advierte si, el dolor profundo del padre por la
pérdida de su hijo, con quien eran muy compafieros; pero tampoco puede decirse que de sus términos pueda determinarse la
existencia de una patologia psicol 6gica o psiquiatrica de caracter permanente, méas alla del 16gico estrés postraumético (reversible
con tratamiento psicol égico); y por otra parte, manifiesta que el actor no se muestra abierto a esta posibilidad; aunque indica el costo
de un tratamiento minimo de un afio, alafechade la pericia, no puede asignarse monto alguno por este rubro no sélo dado laforma
de apelacion, sino la propia negativade la parte adicha posibilidad.  Corresponde en consecuencia revocar parcialmente la
sentencia, dejando sin efecto las sumas conferidas a ambos padres por este rubro, con la aclaracion de que €l dafio psicol dgico en el
presente caso quedara subsumido en €l rubro dafio moral.  3)- En cuanto al dafio moral reclamado por ambos padres, conforme o
viene manifestando este tribunal, para cuantificar este dafio no patrimonial- como lo denominael art 1741 CCCN- se debe tener en
cuenta que tiene funcion compensatoriay sustitutiva del enorme perjuicio a patrimonio moral de los actores (conf. Galdés Jorge M.,
?Dafios alas personas en la Provincia de Buenos Aires?, en Revista de Derecho de Dafios, 2004 - 3, ?Determinacion judicial del
dafio - 1?, pag. 31; y ?Otravez sobre |os dafios a las personas en la Provincia de Buenos Aires?, en Revista de Derecho de Dafios,
2005 - 3, ?Determinacion judicial del dafio - 117?, pag. 89)? (conf. esta Sala, causa n® 58.109, 20.02.14, ?Montesano ...7), y debe
atender laindole del hecho generador de la responsabilidad (un hecho ilicito extracontractual cometido por gravisimaimprudencia
del conductor del auto) y laentidad del sufrimiento causado ?aunque sea dificultosisima su cuantificacion" (C.S., 14/7/2015,
"Meza'.). En autos esta suficientemente explicitada la evidencia del dafio moral de los padres por el dolor, afliccionesy angustias
provocados por lamuerte del hijo, que afecta sus emocionesy sentimientos, en los términos del art 1738 y concs. CCCN que alude a
las ?aflicciones espirituales legitimas y ala salud psicofisica?. Ello, en definitiva, representala modificacion disvaliosa existencial
gue debe ser reconocida e indemnizada. El dolor moral se presume ?in re ipsa? en caso de fallecimiento, por ello este Tribunal viene
sosteniendo la conveniencia de contar con una cierta previsibilidad en la fijacion de su monto, en circunstancias fécticas similares
(vgr., muerte de un hijo, esta Sala, causas n°57090, Pérez, del 22/03/13; n° 57332, ?Moyano...?, del 28/8/2013; n° 58514,
?Moalina...?, del 22/03/13; n° 58109, ?Montesano...?, del 20/02/14; n° 59.747, ?Dos Santos...?, del 8/9/2015). Nuestra Suprema Corte
tiene dicho que se debe evitar que o que debe ser un resarcimiento se transforme en un injustificado o irrazonable enriquecimiento y
por otro, que la reparacion resulte algo asi como una limosna més destinada a acallar conciencias que arestafiar una herida?(voto Dr.
De Léazzari, SCBA; causa 188.085). El criterio del reciente Codigo Civil y Comercia delaNacion, en su art. 1741, dlt. parrafo, ha
sido el de procurar las ?satisfacciones sustitutivas y compensatorias que pueden procurar las sumas reconocidas?(arts. 1741y 1742
CCCN; 165y 384 CPC). Bajo estos criterios rectores, considero justo y equitativo asignar para cada uno de ambos progenitores, en
concepto de dafio moral -comprensivo del dafio psicol dgico-, teniendo como pardmetros las indemnizaciones que viene asignando
esta Sala en casos recientes, como asimismo la detraccién resultante del porcentual de responsabilidad en el dafio asignado ala
propiavictima, lasumafinal de $530.000, receptando asi €l agravio de los apelantes y modificando la sentenciarecurrida.  4)-
Finalmente, también como consecuencia del principio de la apelacién implicita o adhesiva respecto de la citada en garantia, se
impone larevisién de latasa de interés aplicable, en razén de haberse fijado |os montos indemnizatorios a val ores actualizados al
momento de la sentencia, y del criterio establecido por la Suprema Corte a partir de las causas C. 120.536, ("Vera, Juan Carlos...?,
del 18/04/18), y ?Nidera S.A.? (C 121.134, del 03/05/18). En los audidos precedentes, el Maximo Tribunal resolvid que cuando sea
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pertinente el gjuste por indices, o cuando se fije un quantum indemnizatorio a valores actuales (como se ha justipreciado en autos),
debe aplicarse desde €l hecho dafioso y hasta la sentencia, € denominado ?interés puro? que la Suprema Corte determind en esos
precedentes en el 6% anual. De alli en adelante, resolvid el Alto Tribunal, debe aplicarse latasa de interés que surge de la doctrina
legal sentada en las causas C. 101.774, "Ponce" y L. 94.446, "Ginossi" (sents. del 21/10/2009), y C. 119.176, "Cabrera" (sent. del
15/06/2016); es decir, latasa pasiva mas ata que paga el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus operaciones de depdsito a
treintadias, y que en la actualidad esta constituida por la Tasa pasivadigital o TasaBip.  En consecuencia, propicio aplicar desde
lafecha del hecho dafioso de autos hasta ladel presente decisorio, sobre las sumas de condena, intereses al 6% anual, devengandose
deali en méasy hasta el efectivo pago, intereses alatasa pasiva mas ata que paga el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus
operaciones de depésito atreintadias.  Asilovoto. A lamisma cuestién, los Dres. GALDOSy PERALTA REYES votaron,
por iguales fundamentos, en idéntico sentido. A LA SEGUNDA CUESTION, |a Sefiora Jueza Doctora LONGOBARDI, dijo:
Atento alo que resulta del tratamiento de la cuestion anterior, corresponde: 1) Declarar la nulidad de la clausula de exoneracion
previstaen el Anexo clausula 5 de la p6liza de Seguros en relacion a ?conductor autorizado?, por resultar la misma abusivay
contrariaalos arts. 70, 114y 158 de la Ley de Seguros, conforme lo expuesto en el Considerando 111, ap. 1, haciendo extensivala
sentencia ala citada en garantia Rio Uruguay Seguros Cooperativa Limitada. 2) Revocar la sentencia en cuanto exime de
responsabilidad a co-demandado Sr. Diego Osvaldo Balestrini. 3) Confirmar la sentencia en cuanto asigné un 80% de
responsabilidad en las consecuencias del hecho dafioso a los demandados 'y un 20% alavictimadel hecho, por falta de uso del casco
protector. 4) Modificar parcialmente la sentencia en cuanto alos rubros y montos indemnizatorios asignados a | os apel antes,
conforme |o expuesto en el Considerando 1V. 5) Confirmar laimposicién de costas de primera instancia e imponer las costas de
alzada, en atencion alaformaen que prosperaron los agravios, en un 90 % alos demandados y en un 10% alos actores. 6) Diferir la
regulacion de honorarios para su oportunidad (art. 31 ley 14.967).  Asilovoto. A lamisma cuestion, los Dres. GALDOSy
PERALTA REY ES votaron, por iguales fundamentos, en idéntico sentido.  Con lo que terminé el acuerdo, dictandose la siguiente
SENTENCIA  Azul, 9Febrerode2019. - AUTOSY VISTOS: CONSIDERANDO:  Por todo lo expuesto, atento 1o
acordado a tratar las cuestiones anteriores, demas fundamentos del acuerdo, citas legales, doctrinay jurisprudenciareferenciada, y
lo dispuesto por los arts.266, 267 y concs. del C.P.C.C., seresuelve: 1) Declarar lanulidad de la clausula de exoneracion previstaen
el Anexo clausula 5 de lapdliza de Seguros en relacién a ?conductor autorizado?, por resultar lamismaabusivay contrariaalos
arts. 70, 114y 158 de la Ley de Seguros, conforme lo expuesto en el Considerando 111, ap. 1, haciendo extensivala sentenciaala
citada en garantia Rio Uruguay Seguros Cooperativa Limitada. 2) Revocar |a sentencia en cuanto exime de responsabilidad al
co-demandado Sr. Diego Osvaldo Balestrini. 3) Confirmar la sentencia en cuanto asignd un 80% de responsabilidad en las
consecuencias del hecho dafioso alos demandadosy un 20% alavictimadel hecho, por falta de uso del casco protector. 4)
Modificar parcialmente la sentencia en cuanto alos rubros y montos indemnizatorios asignados a los apelantes, conforme o
expuesto en el Considerando IV. 5) Confirmar laimposicion de costas de primerainstancia e imponer las costas de alzada, en
atencion alaformaen que prosperaron los agravios, en un 90 % alos demandados y en un 10% alos actores. 6) Diferir laregulacién
de honorarios para su oportunidad (art. 31 ley 14.967). Registrese, notifiquese por Secretariay devuélvase a su Juzgado de origen.
041199E
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