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Accidente De Transito Responsabilidad Del Dueno O Guardian

JURISPRUDENCIA Accidente de trénsito. Responsabilidad del duefio o guardian
Se eleva el monto de condena, y se confirma el resto de la sentencia que hizo lugar ala demanda por los dafios y perjuicios
derivados de un accidente de transito. En Buenos Aires, Capital de la Republica Argentina, alos catorce dias del mes

de agosto de dos mil diecinueve, reunidosen  Acuerdo |os sefiores jueces de la Excma. Camara Nacional dela Apelacionesen lo
Civil, Sala?D?, para conocer en |os recursos interpuestos en los autos caratulados ?EBERLE, Marcelo Alegjandro ¢/ TOSS!, Patricio
Maximilianoy otro s/ dafiosy perjuicios (Acc. Tran. c/Les. o Muerte)??, el Tribunal establecié la siguiente cuestion aresolver:
¢Es gjustada a derecho la sentenciaapelada?  Practicado el sorteo resulté que la votacion debia efectuarse en el siguiente orden:
sefiores jueces de Camara doctores Victor Fernando Liberman, Patricia Barbieri y Liliana E. Abreut de Begher. A lacuestion
propuesta el doctor Victor Fernando Liberman, dijo: | - Por sentencia de fs. 499/506 se hizo lugar ala demandainterpuestay se
condend a Patricio Maximiliano Tossi y a EmpresaJ. M. Ezeiza S.R.L. aabonar a actor la suma de $448.500, con mas |os intereses
y las costas del juicio. Por tltimo, difirié de honorarios profesionales para cuando exista en autos liquidacion firme. A suvez, a
fs. 508 se aclard el pronunciamiento haciendo extensivala condena ala citada en garantia ?Proteccion Mutual de Seguros del
Transporte Publico de Pasgjeros?, declarando inoponible ala victima la franquicia pactada en |a poliza de seguro, de conformidad
con ladoctrina del plenario ?Obarrio?.  |1- El fallo fue apelado por las partes.  El actor present6 sus agravios afs. 539/549, cuyo
traslado fue respondido solamente por la parte demandada a fs. 551/2. Critica por reducidas |las indemnizaciones fijadas en concepto
de incapacidad sobreviniente y dafio moral. A su turno, la demandada presenta sus quejas afs. 536/8, cuyo traslado fue
respondido por la accionante afs. 561/6. Se agravia de la atribucion de responsabilidad decidida en primerainstancia. Aduce que
yerrael sentenciante en la valoracion de las pruebas, pues no se ha podido probar qué indicaba el seméforo habilitante de la
interseccion, por [o que no podria recaer sobre estala obligacion de responder. Pide el rechazo de la demanda con expresa
imposicién de costas. Subsidiariamente solicita la reduccién de las partidas reconocidas en concepto de incapacidad fisicay el dafio
moral. Por Ultimo piden lareduccion detasadeinterés.  Lacitada en garantia expreso agravios afs. 527/534, 1os que fueron
respondidos por la actora afs. 554/9. Salicité lareduccion de los rubros incapacidad sobreviniente y dafio moral. Lo mismo hizo con
relacién alatasa de interés aplicable. Por Ultimo cuestiona que se haya declarado inoponible al damnificado la franquicia pactada en
lapdlizadeseguro. Il - Responsabilidad: ~ En cuanto a encuadre juridico, diré que coincido con la sentenciante en cuanto ala
norma para decidir el caso, rigiendo laley vigente al momento de la produccion del hecho, siendo de aplicacion en laespecie lo
dispuesto por €l articulo 1113, segundo parrafo, segunda parte, del Codigo Civil.  En consecuencia, ala parte actoraincumbiala
prueba del hechoy su relacion de causalidad con el dafio reclamado, mientras que, para eximirse de responsabilidad, correspondiaa
lademandada acreditar el hecho de lavictima, 0 el de un tercero por quien no debaresponder.  En la contestacion de demandala
citada en garantia reconocio € hechoy lo mismo hizo lademandada.  El juzgador, en virtud de haber reconocido |os accionados el
siniestro de autos y no haber probado ninguna causal eximente de responsabilidad, entendid que era preciso hacer lugar ala
presuncion que emana del articulo 1113 segundo parrafo in fine del Cédigo Civil.  Asi planteado el tema, corresponde examinar la
pruebarendida en la causa afin de visumbrar si los demandados lograron acreditar la causal invocada a contestar demanda, esto es
el hechodelavictima.  Laparte demandada se agravia respecto alatestigo Veronica Algjandra L uduefia. Entiende que no es
convincente en sus dichos, que se contradicey que, asu vez, conoce d actor.  Antetodo, y sin entrar aanalizar laidoneidad de la
testigo, debe tenerse presente que si no hay prueba de factor subjetivo de atribucion cobra absol uta operatividad el objetivo. Factor
que, por otro lado, no es meramente subsidiario. En accidentes en los que participan automotores en movimiento, laley presume la
responsabilidad del duefio o guardian reclamado. Incumbe alos litigantes demandados demostrar |as circunstancias eximentes que
sostengan.  Cuando resultaimposible determinar con claridad quién viol6 laluz roja o la prohibicion de paso (y,
consiguientemente, atribuir responsabilidad subjetiva), cada uno de los duefios o guardianes debe afrontar 10s dafios que hubiese
causado, salvo prueba de causa extrafia.  Como dijo Carlos Ghersi hace muchos afios con absoluta claridad, el actor esta
beneficiado con la presuncién de responsabilidad y entonces es el duefio o guardian demandado quien tiene que probar causa ajena
paraliberarse, y si finalmente no se hubiese probado quién es que cruzo la calle con luz roja, la accidn deberia acogerse (ver
Responsabilidad civil/9, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1992, pag. 498, en el mismo sentido: Zavala de Gonzdlez, Matilde, en
RCysS, octubre 2011, pag. 21/22; conf. CNCiv., Sala A, 4-2-15, ?Belisan c. Wacker?, considerando V, J.A. 2015-111-479/80).  En
consecuencia, dado que los demandados no han probado alguna de |as eximentes previstas, estimo que se debe confirmar la condena.
IV - Incapacidad fisica:  El sentenciante admiti¢ la cantidad de $292.000 a favor del Sr. Eberle por dafio fisico.  Se agravian
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en relacion a este rubro, obviamente por diferentes motivos, el actor y lasaccionadas.  Es sabido que laindemnizacién por
incapacidad sobreviniente debe valorar la disminucién de aptitudes o facultades, aunque no se traduzca en una disminucién de
ingresos, ya que ain lalimitacion pararealizar en plenitud actividades domésticas o una actividad de relacion social o familiar
constituye un dafio indemnizable por importar unalesion patrimonial indirecta.  También es conocido que los porcentuales de
discapacidad no tienen tanta relevancia como cuando se trata de acciones fundadas en leyes de indemnizacion tarifada.  El perito
médico Dr. Alberto Daniel Soroka present6 su experticiaafs. 210/14. Sefiala que con motivo del accidente, el Sr. Marcelo
Algjandro Eberle ha sufrido fractura de claviculaizquierda, fractura de tobillo izquierdo y cicatrices en las piernas, presentando una
incapacidad fisicaparcia y permanentedel 22% delaTO. A fojas 223 la parte demandada impugna la pericia, mientras que la
citada hace lo propio afojas 226, |as cuales no han sido respal dadas técnicamente por consultores técnicos. Arguye la accionada que
el profesional otorga un porcentaje de incapacidad por cicatrices en las piernas del actor, dafio que dice no ha sido reclamado en la
demanda. La aseguradora se agraviaen virtud del nexo causal entre los dafiosy el accidente. Sostiene que €l perito no hatenido ala
vistala historia clinica, ni antecedentes médicos o estudios del accionante, por |o que la causalidad por él afirmada carece de
pruebas.  El experto contestd que en su opinion existe nexo de causalidad entre el accidente y 1os dafios sufridos por €l actor, pero
que es €l juez quien deba expedirse finalmente sobre eso. Aclara que |os antecedentes familiares no guardan relacion con fracturas
producto de un accidente de trénsito y con relacion alos dafios no solicitados en la demanda, entiende que como €l letrado no 1o
inspecciond y asu vez eslego en medicina, estareadel perito médico determinar cuales son los diagnosticos.  El actor fue llevado
por unaambulancia alaguardiadel Hospital Zonal Madre Teresa de Calcuta, seguin surge de la constancia de guardia acompafiada
por €l nosocomio afojas 145, del mismo dia del accidente. Con posterioridad fue atendido en el Sanatorio de Alta Complejidad
Sagrado Corazdn, en €l cual le diagnosticaron fractura de claviculaizquierda mas fractura de maleolo medial izquierdo desplazadas
méas hematomay postraumatismo. ~ Ahorabien, larelacion entre € dafio y €l accidente, con las constancias de guardiay de
cirugia, mas el informe pericial, entiendo que se encuentra acreditada.  Hadecidido lajurisprudencia que se configuralavalidez
cientifica del dictamen de un perito en cuanto recurre a una caracteristica mas de labor de ese tenor, cua eslaremision amditiples
pautas objetivas para la elaboracion de conclusiones verificablesy cuya validez no se basa Uinicamente en el titulo del experto, sino
también en la coherenciainterna del dictameny en la posibilidad de comprobacién y verificacion de sus referencias a elementos
externos Utiles, parala ordenacion l6gicade lalabor respectiva (CNCiv., SalaB, 12-05-89, in re "MedinaMarta S.B. ¢/ Medina
Marial.C.?, LaLey 1989-E-117). Por tanto, €l juez solo puede y debe apartarse del asesoramiento pericial cuando este adolezca de
deficiencias significativas. Asi, si la peritacion esta fundada en principios técnicos inobjetables, ante la ausencia de prueba que lo
desvirtle e imposibilidad de oponer argumentos cientificos de mayor valor, la sana critica conduce a aceptar sus conclusiones. Pues,
no resultan suficientes para convencer al juzgador que lo dicho por € experto esincorrecto, las meras objeciones, ni lasimple
discrepancia de las partes, pues aungue las normas procesales no acuerdan al dictamen caracter de pruebalegal, y el magistrado
puede formar su propia conclusion al respecto, debe apoyarse en otros elementos de juicio que permitan concluir el fehacientemente;
es menester aducir razones de entidad suficiente o razones muy fundadas para apartarse de un dictamen de sdlidas bases, que no
colisione con principios 16gicos o maximas de experiencia (CNCiv, Saa G, 11-11-99, inre ?2AG.R. ¢/ F.J.J?, en LL, Revistade
Responsabilidad y Seguros, tomo 2000-680).  No habiendo podido acreditar los accionados prueba que desvirtle las conclusiones
arribadas por el experto, y siendo que la pericia no adolece de deficiencias significativas, no encuentro motivo para apartarme de la
misma.  Respecto del cuestionamiento de que € ?a-quo? no havalorado las cicatrices bajo €l rubro en andlisis, cabe sefialar que el
juzgador no debe seguir inevitablemente los porcentajes de incapacidad porque, aunque elemento importante atomar en cuenta, no
conforman pautas estrictas en esta clase de procesos (conf. CSIN en E.D. 152-209 y citas de Fallos 310:1826).  En este punto,
dado que las cicatrices por las que €l perito cuantificd un 4% de incapacidad se encuentran en la pierna del accionante, lo que hace
gue no sean visibles en todo momento, y que en el escrito de inicio no reclamo indemnizacion en concepto de dafio estético -lo que
evidencia que no le ocasiona un pesar en su vida de relacién-, en este caso puntual coincido con la apreciacion efectuada por €l
primer juzgador y las tendré en cuenta al evaluar la partida correspondiente a dafio moral.  Por lo expuesto, atendiendo alas
condiciones personales del Sr. Eberle, de 25 afios de edad al momento del siniestro, casado, tres hijos, empleado en una carniceria,
vive en una casa que le presta su hermano (cf. declaraciones testimoniales de fs. 359, 361 y 364) y demas condiciones que surgen de
estas actuaciones estimo que la cantidad fijada en primerainstancia pararesarcir laincapacidad sobreviniente resulta reducida, por lo
gue propicio su elevacion a cuatrocientos mil pesos ($400.000). V- Dafio Moral:  El resarcimiento que corresponde por dafio
moral esta destinado areparar al individuo cuando se lesionan sentimientos o afecciones legitimas como persona, es decir cuando se
le ocasionan perjuicios que se traducen en padecimientos fisicos, o cuando de una manera u otra se ha perturbado su tranquilidad y
el ritmonormal desuvida.  Se ha decidido en distintos pronunciamientos de esta Camara que es tarea delicada la cuantificacion
de este concepto pues no se puede pretender dar un equivalente y reponer las cosas a su estado anterior, como en principio debe
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hacerse de acuerdo a articulo 1083 del Cadigo Civil.  El dinero no cumple una funcion valorativa exacta, €l dolor no puede
medirse o tasarse, sino que se trata solamente de dar algunos medios de satisfaccion, que no esigual alaequivaencia. Ladificultad
en calcular dolores no impide apreciarlos en su intensidad y grado por [0 que cabe sostener que es posible justipreciar la satisfaccion
gue procede pararesarcir dentro de lo humanamente posible, las angustias, inquietudes, miedos, dolor fisico, padecimientos propios
delas curacionesy malestares subsistentes.  En primerainstancia, €l sentenciante accedi6 a una partida de $155.000.  Tomando
en cuenta las pautas sefidladas, alaluz de las pruebas rendidas en autos, valorando las lesiones fisicas padecidas, que debio ser
sometido quirdrgicamente por las fracturas de claviculay tobillo izquierdos, asi como las |esiones de caracter estético informadas
por el perito médico, opino que la suma establecida en concepto de compensacion del dafio moral deviene algo acotaday propongo
su elevacion hasta la suma reclamada en la demanda, esto es doscientos mil pesos ($200.000). VI - Intereses:  Enel caso €
sentenciante dispuso que los intereses se liquiden desde lafecha del perjuicio hasta el efectivo pago alatasa activa cartera general
(préstamos) nominal anual vencidaa 30 diasdel BNA.  Lademandaday citada se quejan de ello pidiendo su reduccién. Como
juez de la Sala 7L ? he explicado reiteradamente mi posicion tedrica a respecto: prefiero establecer valores ?actuales? y agregar
intereses atasa ?pura?. Pero, asi como en ese tribunal y en atencidn a criterio de la Sala, propondré directamente confirmar latasa
fijada en el fallo. He tenido en cuenta este elemento al tiempo de cuantificar lasindemnizaciones.  Estimo que la suma de capital
maés intereses en la forma expuesta no implica un enriquecimiento indebido de la parte actora, por [o que propongo que las quejas
sean rechazadas y la decision de grado mantenida. ~ VII - Franquiciaa  Laaseguradora, como dije més arriba, se quejade que en
la sentencia se haya resuelto que lafranquicia existente en el contrato de seguro resultainoponiblealavictima  Cabe sefidar que
el problemadel descubierto obligatorio casi ha perdido actualidad. Asi como se diluyé en estos 20 afios €l valor de $40.000 sin que
-me aegro- se cambiara el monto de la franquicia?, més cercaen el tiempo la SSN dispuso su inoponibilidad para futuras pélizas.
Creo que podriaterminar en nulidad la discusion o planteo formulado por el propio asegurado; o sea un conflicto entre las partes
del contrato de seguro. Pero si el planteo es de un tercero -el damnificado- la cosa anda por la posible inoponibilidad. He explicado
reiteradamente mi criterio, adoptado por la Sala L en anterioresy actual integracion (entre otros: 30-10-07, ?Nieto c¢. La Cabafia?,
RCyS. 2007-1114; idem, 13-11-07, ?Fernéndez c. Transportes América?. L.L. 2007-F, 743; RCyS. 2007-1122; J.A. 2008-11-756;
RCyS. febrero 2010, p4g. 139y sig., con comentario desde el Andlisis Econdmico del Derecho de PamelaTolosa).  Unreciente
pronunciamiento de la Corte Suprema sobre otro tema de limite de cobertura actualiza una serie de apreciaciones que efectuara al
votar en 2Nieto?.  Mas recientemente he sido sorprendido por la ampliacion de fundamentos del ministro Rosenkrantz en autos
?Diaz c. Evangelista? (CSIN, 12-6-18), que repite o recoge varios de los temas tratados por ese juez en ?Flores ¢. Giménez?. Temas
y explicaciones que creo haber rebatido detalladamente en ?Papagno c. Lado? (19-9-2017; elDial AAA292; 26-10-17; RCyS.
2017-XI1, 241; L.L. on line AR/JUR/63864/2017).  El méximo tribunal dltimamente remite a una enorme cantidad de precedentes
enlosqueremitea?Nieto?.  Perolasegundavez que ?Nieto? Ileg6 ala Corte Suprema, ese tribunal debié analizar los argumentos
de esa Sala, muy amplios, dados con posterioridad a ?Gauna?, ?Villarreal ?, etc. Sin embargo, €l dictamen de la Procuracion afirmo
apodicticamente que el descubierto era oponibley la Corte suscribi6 ese més que somero e insuficiente dictamen. Sigo creyendo que
lo dicho por la Corte no basta pararebatir por qué el descubierto no es oponible: porque a mas de cuantitativamente irrazonable (en
su momento), laresolucion 25.429 es inconstitucional, formal y genéticamente, y por sustancia (conf. Rubén Stiglitz, L.L. 2004-F,
1214; Stiglitzy Compiani, L.L. 2005-E, 1322; J.A. 2006-111-1028; Frick Rotelay GarciaVilladonga; L.L. 2005-E, 929). La
contratacion de seguro ya era obligatoria para €l transporte automotor desde laley 12.346; siguio siéndolo -con mayor generalidad- a
partir del decreto 692/92, exigencia mantenida en laley 24.449. Pero fue derogada en los hechos, para casi todo el espectro de
accidentes de transito, por unameraresolucién delaSSN.  Sedice que, a declarar lainoponibilidad del descubierto y gjecutable
lasentencia por €l todo, se condena al asegurador por unainexistente obligacion sincausa.  Laobligacién existey tiene causa, en
primer lugar, en este concierto perverso, suerte de complicidad genética para fragmentar eventual es responsabilidades a través de un
verdadero fraude alaley. Integran este acuerdo fraudulento al aceptar las mutuales aseguradoras |as irrazonables condiciones de la
resolucién 25.429, seguramente con plena conciencia de su inconstitucionalidad por (inicial) exorbitancia e inadecuacién aun
régimen de seguro obligatorio, maxime después de la corta vida que la Justicia diera al decreto 260/97, su complemento. Cometer un
fraude alaley, cuando causa dafio, genera una obligaci én autbnoma de indemnizacion (remito a ?Papagno?).  En segundo
término, la causa de la obligacion esta en laintegracién, junto al porteador, de un proceso de comercializacion de servicios
riesgosos, con las inherentes responsabilidades que emanan del art. 42 de la Constituciony 40 de laley 24.240.  Por |o expuesto,
postulo rechazar las quejas de la aseguradoray confirmar la sentencia de grado en cuanto declaré inoponible alavictimala
franquicia opuesta oportunamente por lacitadaen garantia. ~ VIII - Resumen, costas  Por o expuesto postulo: a) admitir
parcialmente las quejas del actor y elevar alas cantidades de $400.000 y $200.000 |as partidas concedidas en concepto incapacidad
sobreviniente y dafio moral, respectivamente; b) confirmar la sentencia en todo lo demés que ha sido materia de apelacion y
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agravios; c) Imponer las costas de alzada a | as accionadas sustancial mente vencidas (conf. art. 68 del Codigo Procesal); d) diferir la
regulacion de honorarios profesionales para una vez que se encuentren fijados los de lainstanciade grado.  Asilovoto. La
sefiora juez de Camara doctora Patricia Barbieri, por and ogas razones a las aducidas por el sefior juez de Camara doctor Victor
Fernando Liberman, vot6 en el mismo sentido ala cuestiéon propuesta. A la cuestion propuestala Dra. Liliana E. Abreut de
Begher, dijo:  Adhiero a voto de mi distinguido colega Dr. Libermanen todo en cuanto propicia, con excepcion con la
confirmacion de la declaracion de inoponibilidad de la franquicia denunciada por la empresa citada en garantia.  Respecto dela
solucién propuesta en el voto preopinante en relacion alafranquiciainvocada por la citada en garantia, entiendo prudente dejar
aclarado que considero que la clausula que dispone una franquicia de $40.000 a cargo del asegurado no esinoponible alavictima, es
enrealidad nula  Sobre este aspecto me he expedido en los autos ?Garcia, Diego Edgardo Francisco ¢/ Veldzquez Sosa, José
Osmar y otro; § dafios y perjuicios (acc. tran. ¢/ les. o muerte)?, R. 569.695, 09/05/2011; entre otros.  En distintos precedentes de
la Sala ?H? de esta Excma. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil que integro como vocal titular ("Cabral, Oscar Orlando ¢/
Transportes 68 SRL y otros ¢/ dafiosy perjuicios’, Expte. N° 92.223/2006, del 5/10/2009 y "Meyn, Ana Sofia ¢/ Almafuerte,
SATACI ¢ dafiosy perjuicios’, Expte. 1227/2000, del 22/12/2009) me he inclinado por seguir la opinién de la Corte Suprema de
Justiciade la Nacién en autos ?Obarrio, Maria Pia c/ Microdbmnibus S.A. y otros,;s/recurso de hecho?y ?Gauna, Agustiny su
acumulado ¢/ La Economia Comercial S.A. de Seguros Generalesy otro; s/recurso de hecho?, ambos del 04/03/2008, en los cuales
se descalificaron los fundamentos del plenario dela CNCivil in re ?Obarrio, Maria Pia ¢/ Microomnibus S. A. y otros? del
13/12/2006. Motivo mi actuar el hecho de considerar que debia primar la seguridad juridica del justiciable, sin perder de vistala
economia procesal y evitar un dispendio jurisdiccional.  Sin embargo, esa Sala en distintos fallos (con voto del Dr. Mayo en
?Gauna, Valentin ¢/ Estado Nacional § dafiosy perjuicios?, R. 527.582, sentencia del 28/12/2009, en un supuesto de accidentes
ferroviariosy con voto del Dr. Kiper, en autos ?Urey, Domitila c/Sanchez, Ceferino y otros s/dafios y perjuicios, R. 566.025,
sentencia del 03/05/2011, para caso de accidentes en el transporte publico de pasajeros) ha decidido declarar lanulidad de las
cldusulas que limitan el derecho de las victimas a recibir unaindemnizacion por parte de las aseguradoras en 10s casos de seguros
obligatorios.  Mi adhesion a esta postura obedece a que, si bien consideré que era conveniente -por |as razones arriba indicadas-
seguir los lineamientos de la Corte, en tanto ésta se habia expedido contraargumentando concretamente o dicho en el plenario
?0barrio?, los nuevos fundamentos que mi colega Dr.Kiper, y mi ex colega, Dr. Mayo propiciaron -y alos que me he adherido- no
han corrido tal suerte. Es por €ello que, en principio, no encuentro motivos de peso que me lleven a descartar tan sélidos
razonamientos, 10s que comparto en lo sustancial.  En ese contexto, debe recordarse que ha sido el mismo Tribunal Supremo
quien ha dejado abiertaimplicitamente la posibilidad de apartarse de sus pronunciamientos, siempre que se aporten nuevos
argumentos que justifiquen modificar la decision adoptada por €l Tribunal (cfr. CSIN, in re ?Losa?, Fallos 316:221, con cita de
?2Ceramica San Lorenzo?, Fallos 307:1094, cons. 2).  Sentado €ello, cabe decir que en autos ?Gauna Vaentin ¢/Estado Naciona y
otro; ¢/ dafiosy perjuicios? (Rec. 527.582, 28/12/2009), esta Sala con laintegracién del Dr. Kiper y ladel Dr. Jorge Mayo, declaré la
nulidad absoluta de una cldusula contractual de franquicia, teniéndola por no convenida o por no escrita, obligando al asegurador ala
reparacion integral del perjuicio sufrido sin que puedainvocar la mentada ?oponibilidad? de la franquicia a tercero damnificado.
Entre otros argumentos, se dijo ali que ?...corresponde gjercer el control jurisdiccional sobre el contenido del contrato de seguro, en
el caso especificamente sobre la franquicia establecida en las condiciones particulares, con base en el gjercicio abusivo del derecho,
en lavulneracion de labuenafe, de lareglamoral, de las buenas costumbres (cfr. arts. 21, 953, 1071, 1167, 1198y cctes., del Cod.
Civil)?2.  También se afirmo que ?...1as clausulas abusivas, por contrariar el orden juridico, vician el contenido del contrato desde
su formacién, resultando inidéneas para producir ?sus efectos propios?. El contrato de seguro como contrato de adhesion, es un
contrato de contenido predispuesto. Se debe restar valor a aquellas clausulas, cuando por su contenido y por €l gercicio que se ha
hecho de €llas, se presentan circunstancias violatorias de |os principios rectores sefial ados, tales como el orden publico, lamora y
las buenas costumbres, debiendo el juez resolver la cuestion de acuerdo con |0s principios generales en materia de consentimiento en
los contratosy por las disposiciones de los articulos 21, 953, 1071, del Cod. Civil, respecto del abuso derecho, interpreténdolos ala
luz del articulo 1198 (Vallespinos, Carlos Gustavo, El contrato por adhesion a condiciones generales, ed. Universidad, 1984, péag.
322y 470y ss.). Si bien lailicitud de las clausulas abusivas es ?formal ?, cuando éstas contrarian prohibiciones expresas de laley
(art. 1066 del Cad. Civil), existe también lailicitud o antijuricidad ?material ?. Esta, debe ser ?algo més? que laviolacién delo
prohibido legalmente, dado que €l derecho esta constituido por los principios (art. 16 del Céd. Civil), antes que por laley, y estano
es sino unade lasformastécnicas delo justo. Y ese algo més, se halla constituido por pautas jurigenas distintas alaley, como ser €l
gjercicio regular de los derechos (art. 1071 del Cad. Civil), €l orden publico (art. 21), labuenafe, lareglamoral, laequidad y las
buenas costumbres (arts. 953, 1167 y 1198), etc., cuya violacion através de laincorporacion de clausul as abusivas importa un
quebrantamiento intolerable del equilibrio contractual. También lo materialmente antijuridico se halla prohibido. En estos supuestos
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es admisible su nulidad (implicita, cfr. Art. 1037, del Cod. Civil), que €l juzgador puede decretar luego de apreciar un contraste entre
laclausulay el ordenamiento, considerado en su plenitud, aunque no medie una especifica determinacion legal en ese sentido
(Llambias, Jorge J., Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, T. I, p4gs. 613y ss.; Stiglitz, Seguro contra la responsabilidad civil,
pag. 114; Stiglitz, Rubén, Clausulas abusivas en el contrato de seguros, pags. 170/171). No solo laley sino todo el sistema juridico
en general y cada uno de sus componentes se orienta hacia el bien coman, que de ese modo se convierte en causafinal del derecho...
Es evidente laincompatibilidad del contenido de la mentada cldusula con los principios esenciales de buenafe y razonabilidad
porque obsta a la obtencion de la finalidad préactica principal que derivade la naturaleza del contrato contrala responsabilidad civil.
El sistema de control judicial de legitimidad y equidad -que es menester realizar de las condiciones particulares del contrato de
seguro en cuanto afectan normasy principios de raigambre constitucional- , exige que se declare lanulidad (manifiesta) de la
franquicia, por no ser justani razonable, por ser abusiva, gravosa, restrictiva o leonina, como especie de sancién del ordenamiento
juridico, lo que significa que se la priva de sus efectos propios -se tendra por no escrita- es decir por no convenida la mentada
clausula, en tanto que €l resto del contrato conserva su eficacia (art. 1039 Caéd. Civil). El vicio que presenta el negocio juridico, que
atenta contra el interés publico y/o si €l objeto del acto es prohibido, ilicito o contrario a orden publico o alas buenas costumbres
adolece de nulidad absoluta, es decir, sufre todo el peso de la sancidn legal. Esta nulidad debera ser ineludiblemente declarada de
oficio, cuando se conjugan dos circunstancias: a) que €l vicio afecte a orden publico (nulidad absoluta) y que aparezca como
manifiesto en el acto (acto nulo). Se tiene en cuenta paraello, que aquel, es de tal gravedad que a atentar contra el orden juridico,
impide su convalidacion y justificalaintervencion del poder jurisdiccional aunque no haya mediado peticién de parte (Llambias
Jorge Joaquin ?Tratado de Derecho Civil?, Parte General, T. 2, capitulo XV1, n?1890/91 y ss., n° 1894, pég. 626 y Llambias, Codigo
Civil Anotado T 11-B, pégs. 228 y ss.)... Cuando hay afectacion del interés general, del orden econémico socia se trata de nulidad
parcial y absoluta, que puede ser incluso declarada de oficio (Mossetlturraspe, Jorgey Lorenzetti, Ricardo Luis, Defensa del
Consumidor, cap. IX)?.  Debe tenerse presente que una resolucion de la Superintendencia de Seguros de la Nacién (N° 35.614 del
11/02/2011) establecio que esta entidad, ?para aprobar |os elementos técnicos- contractuales, analizard si dichas condiciones se
gjustan alas normas constitucionales, legalesy reglamentarias vigentes?. Agregando que ?especialmente se considerarala
adecuacion de tal es elementos técnicos-contractual es con las disposiciones de las leyes N° 17.418, 20.091 y 24.240 y demés
legislacion general aplicable...? Estas disposiciones nos otorgan un marco interpretativo acorde con la solucién que propiciamosy,
sobre todo, que protege a consumidor en todas susdimensiones.  No puedo dejar de mencionar, a esta atura, que si bien la
resolucién N° 39927/16 de la Superintendencia de Seguros de la Nacién resultainaplicable al caso de marras dado que lamismarige
paralas pdlizas de seguro emitidas a partir del 1 de septiembre de aquel afio, la modificacion que se introdujo en aguella norma
relativa alafranquicia o descubierto obligatorio a cargo del asegurado no hace mas que brindarle mayor sustento ala solucion que
en definitiva propongo para los casos como el presente.-  Fijese que la Superintendencia de Seguros de laNacién (S.S.N)
modifico las normas relativas a la participacion del asegurado en cada acontecimiento por un hecho cubierto con un descubierto
obligatorio, elevando la suma de los $ 40.000 anteriores al monto de $ 120.000, aclarédndose -asimismo- que ? En todo reclamo de
terceros, la Aseguradora asumird el pago de laindemnizaciony el Asegurado le reembolsard el importe del Descubierto Obligatorio
asu cargo dentro de los (DIEZ) dias de efectuado el pago (v Anexo ||, TRANSPORTE PUBLICO DE PASAJEROS RC-TP.3.1,
CONDICIONES GENERALES DEL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL DE VEHICULOS AUTOMOTORES
DESTINADOS AL TRANSPORTE PUBLICO DE PASAJEROS, Clausula 2- Franquicia o Descubierto Obligatorio a Carga del
Asegurado de la Resolucion 39927/2016 de la S.S.N de fecha 14/07/2016).-  Dentro de este contexto, toda vez que el seguro por
responsabilidad civil de todo automotor es obligatorio en beneficio de la victima: ?dafios causados a terceros, transportados o no?
(art.68 ley de transito), y que lafranquicia a cargo del asegurado, desvirtla el principio de reparacion integral a que tiene derecho;
considero que la clausula contractual por la que se estipula la franquicia que intenta hacer valer la aseguradora resulta nula,
correspondiendo la modificacién de la sentencia de grado en cuanto hace extensiva a su respecto la condena recaida en autos contra
su asegurado en los términos del contrato de seguro.  Hoy encontramos el argumento juridico en lanormativa del nuevo Cadigo
Civil y Comercidl, arts. 2, 9, 10, 11, 961, 988, 989, 1066, que si bien no resultan aplicables al caso de autos conforme |o dispone el
art. 7 CCC, no lo es menos que muestra la senda correcta a seguir parala solucion de casos andlogos.  Corresponde entonces,
establecer que lafranquicia de $ 40.000 acargo del asegurado esnula.  Tal mi voto.  Con lo queterminé el acto. VICTOR
FERNANDO LIBERMAN- PATRICIA BARBIERI - LILIANA E. ABREUT DE BEGHER-  Este Acuerdo obraen las paginasn
ndel Libro de Acuerdos dela Sala?D?, de la Excma. Camara Nacional de Apelacionesen lo Civil.  Buenos Aires, de agosto de
2019.  Por lo que resulta de lavotacién que instruye el Acuerdo que antecede, SE RESUELVE: a) Admitir parcialmente las quejas
del actor y elevar alas cantidades de pesos cuatrocientos mil ($400.000) y pesos doscientos mil ($200.000) |las partidas concedidas
en concepto incapacidad sobreviniente y dafio moral, respectivamente; b) confirmar la sentencia en todo lo demés que hasido
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materia de apelacion y agravios; ¢) Imponer las costas de alzada a las accionadas sustanciamente vencidas; d) diferir laregulacion
de honorarios profesionales para una vez que se encuentren fijados los de lainstanciade grado.  Se degja constancia que la
publicacion de la presente sentencia se encuentra sometida alo dispuesto por €l art. 164, 2° parrafo del Cédigo Procesal y art. 64 del
Reglamento parala Justicia Nacional. Notifiquese por Secretariay devuélvase. Victor Fernando Liberman  Patricia
Barbieri  Liliana E. Abreut de Begher 043929E
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