REGISTRO Nºú472-SúúFOLIO Nº3253

EXPTE. Nº 135922_

JUZG.CIV.COM.Nº8

///la ciudad de Mar del Plata, a los 1øúúdías  del  mes �

de  octubreúúúdel  año dos mil nueve, reunida la Excma. �

Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial, Sala  Pri�

mera, en acuerdo ordinario a los efectos de dictar _sen_�

_tencia_ en los autos_ "__ASTUDILLO SUSANA C/ PLAZA JUAN DO_�

_MINGO  S/  DAÑOS  Y  PERJUICIOS_", habiéndose practicado �

oportunamente  el  sorteo  prescripto por los artículos �

168 de la Constitución de la Provincia y 263 del Código �

de  Procedimientos en lo Civil y Comercial, resultó del �

mismo  que la votación debía ser en el siguiente orden: �

Dres.  Rubén  Daniel  Gérez  y  Ramiro  Rosales Cuello. �

(Arts. 47-8 ley 5827).

úúúúúúúúEl Tribunal resolvió plantear y votar  las  si�

guientes:

úúúúúúúú_úúúúúúúúúúúúC U E S T I O N E S_

úúúúúúúú1.-Corresponde declarar la inconstitucionalidad �

del art. 1078 del Código Civil en cuanto reserva el re�

clamo por daño moral a los herederos forzosos únicamen�

te?

úúúúúúúú2.-Es justa la sentencia de fs.935/48?

úúúúúúúú3.-Qué pronunciamiento corresponde dictar?

úúúúúúúú_A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL SEÑOR  JUEZ  _�

_DOCTOR GEREZ DIJO:_

úúúúúúúúI) Contestado el traslado conferido a fs. 1045, �

con los escritos presentados a fs. 1046/47 por la acto�

ra  y a fs. 1050/53 por la demandada, corresponde seña�

lar, en primer término  que  esta  última  pretende  la �

aplicación taxativa del art. 1078 del Código  Civil  en �

cuanto  otorga  acción  para  el reclamo del daño moral �

únicamente a los herederos forzosos; la actora, en cam�

bio,  pretende  ser  eximida  de la aplicación de dicha �

norma.

úúúúúúúúLos fundamentos expresados llevan a interrogar�

me  sobre  aspectos  del  artículo cuestionado, el cual �

constituye un escollo insalvable para la realización de �

la  justicia en ciertos casos, y cuya inaplicabilidad a �

éste  sólo  devendría ajustada luego de una declaración �

de inconstitucionalidad.

úúúúúúúúSi nos atenemos a la letra del art. 1078 del C. �

Civil  podemos concluir que sólo están legitimados para �

demandar por daño moral, en caso de muerte de la vícti�

ma, sus herederos forzosos.

úúúúúúúúEntre las múltiples consecuencias, manifiesta y �

profundamente injustas que proyecta la solución  legal, �

está la que corresponde analizar en este caso; esta es, �

el no reconocimiento de derecho a la concubina  por  la �

muerte de la persona con quien convivió en aparente ma�

trimonio. 

úúúúúúúúAhora  bien, antes de responder al interrogante �

formulado  en esta primera cuestión, debe analizarse si �

es posible resolver acerca de la incompatibilidad de la �

norma impeditiva (art. 1078) con la  Constitución,  sin �

que  haya  habido  un pedido concreto de declaración de �

inconstitucionalidad. Sólo aceptando que es posible in�

cursionar  "oficiosamente" a ello, podría ingresarse en �

el tema propuesto.

úúúúúúúúEfectivamente,  en el escrito de demanda la ac�

tora se limitó a señalar que su legitimación como  con�

cubina  surgía  de  los arts. 1068, 1077, 1079 y ccdts. �

del C. Civil. Citó también jurisprudencia de la Suprema �

Corte Provincial y de esta Cámara Civil (fs. 46).  Lue�

go, al detallar los daños reclamó que  se  reparara  el �

daño moral al que, afirmó, no solo se  produce  por  la �

muerte de su concubino sino por la pérdida del padre de �

su hijo (fs. 52).

úúúúúúúúEn ningún tramo se refirió al obstáculo previs�

to por lo dispuesto en el art. 1078 y mucho menos plan�

teó su inconstitucionalidad. Tampoco lo  hace  expresa�

mente  al  responder  el traslado corrido especialmente �

por  esta  Alzada  a  fs.  1045  (ver  escrito  de  fs. �

1046/1047).

úúúúúúúúSiguiendo a Carlos Fayt ("_La Corte Suprema y la _�

_evolución  de  su  jurisprudencia. Leading Cases y Hol_�

_dings. Casos trascendentes" págs. 165/172 y sus citas)_, �

pueden  distinguirse  diversos criterios en cuanto a la �

declaración  oficiosa  de inconstitucionalidad, los que �

pueden rastrearse en cuatro períodos de tiempo: 

úúúúúúúúa.-El que nace con el precedente "Municipalidad �

de la Capital  c/  Isabel  Elortondo",  donde  la  CSJN �

expresó  que los tribunales tienen el deber de examinar �

las  leyes  en  los casos concretos llevados a su deci�

sión, comparándolas con el texto de la Constitución,  y �

abstenerse  de aplicarlas si se encuentran en oposición �

con ella;

úúúúúúúúb.-El  que abarca desde la década de 1940 hasta �

1983,  en  el que se adopta la teoría prohibitiva según �

la cual no puede ejercerse  de  oficio  el  control  de �

constitucionalidad de los actos de los Poderes Legisla�

tivo y Ejecutivo _(Fallos 190:198 "Ganadera de Los Lagos _�

_c/ Nación Argentina" del año 1946)._

úúúúúúúúc.-El que se extiende desde 1983 hasta  el  año �

2001,  que representa una fisura respecto de la postura �

restrictiva previa, manifestada en los votos disidentes �

de los doctores  Fayt  y  Belluscio  _(Fallos  306:303,  _�

_310:1090, 311:2593 y ots.)_, quienes manifiestan que del �

art. 31 de la CN deriva la facultad de  los  jueces  de �

cualquier  fuero  de  examinar  las  leyes en los casos �

concretos, comparándolas con el texto  y  significación �

de la Ley Fundamental para averiguar si guardan confor�

midad  a  ella,  absteniéndose de aplicarlas si las en�

cuentran  en  oposición; facultad que por estar involu�

crada en el deber de aplicar  el  derecho  vigente,  no �

puede estar supeditada al requerimiento de parte.

úúúúúúúúd.-Por  último  el cuarto período se inicia con �

la causa  "_Mill  de  Pereyra"_  del  27/9/2001  _(Fallos  _�

_324:3219)_, en el cual al voto de los Dres. Fayt  y  Be�

lluscio se suman los de los doctores Vázquez, Bossert y �

López_._

úúúúúúúúEn  sentido  similar,  también  Alberto Bianchi �

distingue una evolución jurisprudencial de la  C.S.J.N. �

tendiente a la aceptación de tal posibilidad  ("Control �

de Constitucionalidad" Tomo I, pág. 320 y ss; ed.  Aba�

co, año 2002).

_úúúúúúúú_Ambos autores también coinciden en que tal  te�

situra, favorable  a  la  procedencia  del  control  de �

constitucionalidad de oficio, ha  sido  definitivamente �

consolidada con el nuevo fallo dictado por el Alto Tri�

bunal, en su nueva integración, en el expediente "_Banco _�

_Comercial de Finanzas S.A. (en liquidación) s/ quiebra"_ �

sent. del 19/8/2004. En esta última doctrina  se  esta�

bleció que "_...si bien es exacto que los tribunales ju_�

_diciales  no pueden efectuar declaraciones de inconsti_�

_tucionalidad de las leyes en abstracto, es decir, fuera _�

_de una causa concreta en la cual deba o pueda efectuar_�

_se la aplicación de las normas supuestamente en  pugna  _�

_con la Constitución, no se sigue de ello la  necesidad  _�

_de petición expresa de la parte interesada, pues  como  _�

_el  control de constitucionalidad versa sobre una cues_�

_tión  de derecho y no de hecho, la potestad de los jue_�

_ces de  suplir  el  derecho que las partes no invocan o _�

_invocan erradamente  -trasuntado  en  el antiguo adagio _�

_"iura novit curia"- incluye el deber de mantener la su_�

_premacía de la Constitución, aplicando, en el caso  de  _�

_colisión de normas, la de mayor rango, vale decir,  la  _�

_constitución"_. Asimismo, se expresó que "_no podía verse _�

_en ello  la  creación de un desequilibrio de poderes en _�

_favor del judicial y en mengua de los otros dos, ya que _�

_si  la atribución en sí no es negada, carece de consis_�

_tencia sostener que el avance sobre otros poderes no se _�

_produce cuando  media  petición de parte y sí cuando no _�

_la hay"_.

úúúúúúúúNo obstante ese esperanzador precedente,  y  el �

empuje  dado  por la mayor parte de la doctrina autoral �

(ver Bianchi, ob. cit. págs. 320 y ss),  lo  cierto  es �

que,  hoy  por hoy, como claramente lo describe el dis�

tinguido colega de esta Sala,  el  Dr.  Ramiro  Rosales �

Cuello, no existe un rumbo definido en el Máximo Tribu�

nal  en  cuanto  a la posibilidad de aceptar el control �

oficioso (ver su voto en causa  142.228  "Fisco  de  la �

Provincia de Bs.As. c/ Priverte S.A.  s/  Incidente  de �

Revisión",  donde  reseña recientes fallos, reveladores �

de  un reencauce hacia la postura restrictiva tradicio�

nal). 

úúúúúúúúDe todos modos, desde mi punto de vista, hoy no �

podría retrocederse al punto de exigir que el litigante �

incluya,  ineludiblemente,  como un capítulo de su pre�

tensión,  el pedido expreso de declaración de inconsti�

tucionalidad.

úúúúúúúúEn la misma causa 142.228 expuse que: "Todo ma�

gistrado,  en  ejercicio  del  control  "difuso" de in�

constitucionalidad que rige en nuestro sistema, se  en�

cuentra habilitado a declarar la invalidez de las  nor�

mas  inferiores  que  contradigan  el texto de la Carta �

Magna, aún cuando no exista una petición expresa de de�

claración de inconstitucionalidad".

úúúúúúúú"A mi modo de ver, _basta que el litigante efec_�

_túe un  reclamo concreto y especifique el perjuicio que _�

_la insatisfacción del mismo le causa_, para que el  Juez �

se  encuentre  habilitado para remover -mediante la de�

claración  oficiosa  de  inconstitucionalidad- la norma �

impeditiva aplicable al caso por  ser  contraria  a  la �

preservación de un derecho de raigambre constitucional, �

y  por  ende,  de jerarquía superior (en relación a las �

distintas posturas sobre el tema y para conocer su opi�

nión en particular, puede consultarse la obra de Alber�

to B. Bianchi "Control de constitucionalidad", Tomo  I, �

Ed. Abaco, 2002, pág. 334. Allí se describe, como tesis �

mayoritaria, a la partidaria de la declaración oficiosa �

de  inconstitucionalidad;  también  existen precedentes �

del Supremo Tribunal de la Provincia donde se  reconoce �

la  viabilidad del control oficioso de inconstituciona�

lidad:  vgr. causas 71.014 del 29/10/2003; y 85.129 del �

16/05/2007, entre otras)".

úúúúúúúú"En ese marco, _en tanto el perjuicio surja  de  _�

_las probanzas  de  autos,  y no exista otra posibilidad _�

_para el resguardo del derecho reclamado que la declara_�

_ción de inconstitucionalidad_, ésta debe  ser  declarada �

por el magistrado, aunque en la cita del derecho  apli�

cable  el litigante no haya hecho cita de éste, ni haya �

expuesto que para acoger a su petición es necesaria  la �

declaración  de inconstitucionalidad de una norma infe�

rior a ley fundamental". 

úúúúúúúú"En otras palabras, entiendo que si bien es ne�

cesario  que  exista  un reclamo concreto fundado en la �

lesión  de  derechos de raigambre constitucional, no es �

indispensable  que se manifieste cuáles son los precep�

tos que les reconocen tal entidad, como así tampoco que �

pida la declaración de inconstitucionalidad de las nor�

mas que impiden su aceptación. �sta es tarea propia del �

juzgador, la que deriva del adagio "iura novit  curia". �

La norma aplicable al caso debe ser seleccionada por el �

Juez, y en  tal  tarea  (respetuosa  de  la  supremacía �

constitucional),  bien  puede  descartar  aquellas  que �

contradigan el texto de la Carta Magna,  declarando  su �

inconstitucionalidad, si fuere menester. El Juez al re�

solver cada caso concreto no puede dejar  de  analizar, �

en  bloque,  la totalidad del ordenamiento jurídico vi�

gente, y si en esa labor encuentra que existen  precep�

tos  infraconstitucionales frustratorios del derecho en �

juego, que se contraponen  con  la  Carta  Magna,  debe �

desplazarlos  mediante  su  declaración  de   invalidez �

constitucional (art. 31 Constitución Nacional)".

úúúúúúúú"Así, a mi modo de ver, en ello no hay vulnera�

ción del  principio  dispositivo  ni  de  la  regla  de �

congruencia, en tanto el Juez resuelve sobre la  "cues�

tión  fáctica" que se sometió a su decisión y sin modi�

ficación  alguna  de  la  "causa de pedir"(art. 34 inc. �

4to. del CPCyCPBA)".

úúúúúúúúEl distinguido colega de la Sala II, Dr. Monte�

risi,  ha expresado con mayor claridad aun la tesis que �

propugno, señalando: _"...No dejará de ser útil,  sobre  _�

_este particular, recordar que tal control no puede  ha_�

_cerse fuera de un caso contencioso, asunto  o  litigio  _�

_judicial, entendido como "controversia"  entre  partes  _�

_que,  respectivamente afirmen o contradigan sus preten_�

_didos derechos  (CSN  Fallos  210:897  y 1048; 243:176; _�

_273:109); y tampoco puede llevarse a cabo a expensas de _�

_los principios constitucionales del  proceso.  Uno  de  _�

_ellos, como consecuencia de la  disponibilidad  de  la  _�

_pretensión, es congruencia (art. 18 de la C.N.).  Ello  _�

_quiere decir que para que el Juez pueda declarar la in_�

_validez de una ley, debe haber siempre una expresa pre_�

_tensión de una parte que lo obligue, para  hacerle  lu_�

_gar, a desplazar la aplicación de esa ley por inconsti_�

_tucional. Lo único que ha variado, respecto a la postu_�

_ra anterior  -que  no admitía la declaración de oficio- _�

_es que  no  se requiere un planteo formal -o un acápite _�

_específico, en el cual se impugne a una  norma  de  in_�

_constitucionalidad y se fundamente el porqué de esa in_�

_constitucionalidad (esas constituyen cuestiones jurídi_�

_cas que el Juez por sí sólo puede desarrollar).  Ahora  _�

_debe quedar claro -y perdóneseme la hipérbole- que ello _�

_no  exime  a la parte interesada de ejercer una preten_�

_sión clara y precisa que obligue a desplazar la  norma  _�

_pertinente..." _(Expte. 138.998, Sala II, autos "Camargo �

c/  Lima  s/  daños  y   perjuicios",   sentencia   del �

26/12/2007; publicada en el Dial.com). 

úúúúúúúúAplicando  estos  principios al caso bajo estu�

dio, advierto que en tanto aquí se ha hecho  un  pedido �

concreto de reparación integral del daño moral produci�

do por la muerte del concubino, como así también que de �

la prueba colectada en la causa surge en forma evidente �

la  lesión  en  su  faz  espiritual  (vgr. se encuentra �

comprobada la convivencia por más de diez años con  las �

fotografías de fs. 70/71 y con las declaraciones testi�

moniales  de fs. 307, 309, 310, 311 y 312 (rta. 6ø -ver �

interrogatorio  fs.  306-; así como la existencia de un �

hijo  en  común con la sentencia de filiación anexada a �

fs. 343/45; como también el trato que Astudillo y Salas �

se  dispensaban  y  el  sufrimiento  que  le provocó su �

abrupta  pérdida  -v. pericia de fs. 355/62-), y siendo �

ineludible ocurrir a la _última  ratio_  (declaración  de �

inconstitucionalidad)  no puedo más que concluir que el �

Juez estaba posibilitado para analizar oficiosamente la �

inconstitucionalidad  del art. 1078 invocado por el de�

mandado.

úúúúúúúú Sentada la  apertura  declarativa  de  la  in�

constitucionalidad  de  oficio, debo decir que respecto �

del art. 1078, la alusión  a  la  categoría  "herederos �

forzosos" remite a los arts. 3592 y cctes.  del  Código �

Civil,  es  decir,  a los descendientes, ascendientes y �

cónyuge. Cabe entonces preguntarse si,  a  los  efectos �

del  reconocimiento del daño moral, existe algún funda�

mento para distinguir la situación de la legítima  cón�

yuge de la realidad de la conviviente, para así  conce�

der a una lo que se le niega a  la  otra  en  idénticas �

circunstancias de convivencia estable y de formación de �

una familia. 

úúúúúúúúEn tales condiciones, negarle  de  plano  a  la �

concubina el derecho a obtener la reparación  del  daño �

moral,  viola el principio de igualdad ante la ley con�

sagrado  por  el art. 16 de la CN y sólo parece reposar �

en una concepción sacralizada de la institución  matri�

monial que no se condice con los parámetros valorativos �

de la sociedad de este tiempo en que nos toca vivir. 

úúúúúúúúNo se trata aquí de asumir ninguna posición que �

pueda  ir en desmedro del matrimonio, se trata de reco�

nocer que quienes voluntariamente permanecen juntos  en �

el  marco de una unión estable y duradera, también asu�

men  responsabilidades mutuas y son artífices de un mo�

delo de familia que no difiere  mayormente  de  aquélla �

que reposa en el vínculo matrimonial. 

úúúúúúúúLa familia, a mi modo de ver, es la célula base �

de la sociedad, establecida, organizada y proyectada _a  _�

_través  del  afecto_, vale decir que serán familia todos �

quien  estén  unidos  por  el afecto, cualquiera sea el �

molde o modelo constitutivo en la actualidad. 

úúúúúúúúSeñala Matilde Zavala de González que cuando se �

pone  sobre el tapete el elemento formal del parentesco �

(o más severamente, como en la ley argentina, la condi�

ción de heredero forzoso) es porque ello trasunta  pre�

sumiblemente una realidad espiritual menoscabada; hasta �

el  punto  de  que  el elemento formal no bastaría para �

justificar la indemnización si se acreditase que ningún �

lazo de afecto había con el exinto. Pues bien, la misma �

argumentación posee fuerza operativa a la  inversa:  si �

la lesión espiritual concurre efectivamente, no se avi�

zora cuál sería la razón para que el defecto  de  aquel �

lazo  formal  impida la reparación _(aut. cit. "Resarci_�

_miento de daños"_ _Tø 2b Daños a las personas, Ed. Hammu_�

_rabi pág. 395)._

úúúúúúúúNo  podemos desconocer que la jurisprudencia ha �

reconocido paulatinamente el "status" a personas unidas �

de hecho en relación al reclamo del daño sufrido a con�

secuencia de la muerte del conviviente, tanto sea a tí�

tulo indemnizatorio como previsional, y en cuanto a ex�

tensión de la obra social, derecho a continuar la loca�

ción de la vivienda, etc. _(SCBA Ac. 79161 del 7/5/2003; _�

_SII c. 138998 Reg. 3588 del 26/12/2007)._

úúúúúúúúAdemás, no puedo pasar por alto que dos  normas �

del Código Civil resuelven con distinto criterio la si�

tuación  de  los  damnificados indirectos. El art. 1078 �

consagrando  en la esfera del daño moral que los únicos �

que pueden reclamar su resarcimiento son los perjudica�

dos directos; y el art. 1079, esta vez en el ámbito del �

derecho patrimonial, tematizando la legitimación de los �

damnificados  indirectos. Bien señalan Bueres y Highton �

que esta disparidad de tratamiento  implica  una  desi�

gualdad ante la ley y que por ello no  debería  superar �

con éxito el control de constitucionalidad. Se trata de �

un caso de incompatibilidad material entre la norma in�

ferior y la superior, al establecer la primera un dife�

renciación para la categoría de damnificados indirectos �

que no es razonable, pues si el daño es  moral  carecen �

ellos  de  la legitimación que sí se les concede cuando �

el daño sufrido es patrimonial (arts. 1078 y 1079 C.Ci�

vil). La Ley tal como lo ha expresado la Corte Suprema, �

debe  ser  igual  para  los iguales en igualdad de cir�

cunstancias _(SCBA del voto del Juez doctor Roncoroni en _�

_la causa  85129  "C.L.A. c/ Hospital Zonal de Agudos s/ _�

_Daños y perjuicios", del 16/5/2007)._

úúúúúúúúCarece de razonabilidad y resulta una iniquidad �

que la concubina pueda reclamar sólo los daños  ocasio�

nados a su patrimonio, e incluso hasta  pueda  reclamar �

daño  moral  por la muerte de un animal destinatario de �

su afecto como damnificada directa, pero al mismo tiem�

po no se reconozca o no se consideren "respetables" los �

sentimientos humanos y el sufrimiento espiritual que le �

genere la desaparición injusta de su pareja; si el  de�

recho ignora esta íntima  afección  conculcada,  siendo �

que el perjuicio es incuestionable, se viola el princi�

pio de la reparación integral del daño y el  derecho  a �

la integralidad personal, que comprende su faz  espiri�

tual y  de  afectos  _(arg.  Zabala de González, Matilde _�

_"Indemnización del  Daño  moral por muerte" págs. 428 y _�

_ssgts.;  Mayo "Sobre la legitimación activa para recla_�

_mar daño moral, publicado en Revista de Responsabilidad _�

_Civil y Seguros, 2004-41 y sgts.; Bossert-Zannoni  "Ma_�

_nual de  derecho  de familia" nø 2 pág. 5 y ss; Grosman _�

_"Alimentos a los hijos y Derechos Humanos" Ed. Univeri_�

_taria pág. 161). _

úúúúúúúúEn el plano supranacional, la Convención Ameri�

cana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José de Costa �

Rica, aprobada por ley 23054 e incorporada a la Consti�

tución  Nacional por vía del art. 75 inc. 22 , contiene �

criterios amplios y flexibles en materia de daños a las �

personas.  Así  el  art.  5.1 proclama que toda persona �

tiene derecho a que se respete  su  integridad  física, �

psíquica  o  moral,  y el art. 11.2 establece que nadie �

puede  ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas �

en la vida privada ni en la de su familia. En este sen�

tido,  tratándose de personas que sin alcanzar la cali�

dad de sucesores han experimentado un daño  patrimonial �

o espiritual grave, derivado de la muerte de otra  per�

sona,  la jurisprudencia de la Corte Interamericana so�

bre Derechos Humanos se inclina por  otorgar  legitima�

ción activa.

úúúúúúúúEn  el  derecho  comparado también se admite el �

daño no patrimonial otorgando legitimación activa a fa�

vor  de  los damnificados indirectos por el delito. Tal �

como surge del artículo 1382 del Código Civil  Francés, �

en  el derecho portugués y tanto la jurisprudencia ita�

liana  como  la  francesa, han admitido la legitimación �

activa de la conviviente _(Tanzi, Silvia y  Humphrereys  _�

_Ethel "Daño  moral  y concubinato. Legitimación para su _�

_reclamo" LLBA octubre 2005; Ritto Gracial B "La legiti_�

_mación activa  para  reclamar  daño  moral", LLBA marzo _�

_2005; Aranguren  Beatríz  E  "Daño  moral a favor de la _�

_concubina". Avances jurisprudenciales, LL Litoral, mar_�

_zo 2006; Ramón Pizarro "la Corte Consolida la jerarquía _�

_constitucional  del derecho a la reparación" Sup. Espe_�

_cial La Ley septiembre 2004)._

úúúúúúúúAdemás, la Sala II de este Tribunal expresó que �

la  limitación  del  art.  1078 del C.Civ. choca con el �

criterio  imperante  en  materia  de daños: "reparación �

plena e integral de quien ha sufrido un daño  injusto", �

el que se encuentra profusamente abonado en nuestra le�

gislación, doctrina y jurisprudencia, a  partir  de  la �

inequívoca  normativa  de los arts. 1068/69, 1071, bis, �

1077, 1078 1ø parte, 1079, 1080, 1083, 1084, 1109 y sg�

ts. del C Civ.. Tampoco puede llegarse  al  extremo  de �

desconocer el dolor de quien, al igual que  el  cónyuge �

supérstite, también ha visto zozobrar su patrimonio es�

piritual, con clara afección de los valores de paz, se�

guridad, tranquilidad  y  justicia  _(arg. SII c. 127706 _�

_Reg. 750/2004  del  23/11/2004;  c.  138998,  Reg. 1149 _�

_sent. del 26/12/2007)._

úúúúúúúúNótese  que  las  seguridades  dispuestas en el �

art. 14 bis de la Constitución Nacional corresponden  a �

la  familia  con matrimonio y a la familia sin matrimo�

nio, borrada la distinción jurídica por razones de  hu�

manidad e  igualdad  _(conf.  María  Angélica   Gelli,   _�

_"Constitución  de la Nación Argentina, comentada y ano_�

_tada", La Ley 2005-175)._

úúúúúúúúConforme los fundamentos dados, entiendo que el �

artículo 1078 del Código Civil es inconstitucional, to�

da vez que viola la protección integral de  la  familia �

en  la concepción sustentada por el mundo de hoy en que �

no  se  requiere  que las personas se encuentren unidas �

por matrimonio; así como la igualdad en  la  reparación �

de daños, la que debe ser integral. Propicio, entonces, �

se declare la inconstitucionalidad de la norma en  tra�

tamiento _(arts. 14 bis y 16 CN; 17 y 27 Convención Ame_�

_ricana de Derechos Humanos, Pacto de San José de Costa  _�

_Rica", arts.  10  y  23 Pacto Internacional de Derechos _�

_Económicos Sociales y Culturales y Pacto Internacional  _�

_de Derechos Civiles y Políticos")._

úúúúúúúúVoto por la _AFIRMATIVA._

_úúúúúúúúA LA  MISMA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL SEÑOR _�

_JUEZ DOCTOR ROSALES CUELLO DIJO:_

úúúúúúúúSuscribo el voto que me antecede, haciendo sal�

vedad de mi opinión personal respecto de la posibilidad �

de controlar oficiosamente la constitucionalidad de las �

normas, conforme fuera dada en la causa de  esta  Sala, �

registrada  bajo  el Nro. 142.228 caratulada "Fisco Na�

cional AFIP-DGI c/ Priverte S.A. s/ incidente de  revi�

sión".

úúúúúúúúSintéticamente,  consideré en tal oportunidad y �

aquí lo afirmo nuevamente, que el Juez  puede  declarar �

la invalidez de una norma de alcance  general,  siempre �

que medie una pretensión de  parte  interesada  que  lo �

obligue  a  desplazar  previamente la aplicación de esa �

ley que lo perjudica por inconstitucional,  para  luego �

hacer lugar a lo pedido.

úúúúúúúúReitero  una  vez  más, que esa pretensión debe �

haber sido formulada en un caso, y en ese caso, es don�

de el Juez realiza el control.

úúúúúúúúAdemás  de ello, señalé que el alcance, los lí�

mites  y  las  excepciones  a las reglas del control de �

constitucionalidad,  u otros ajustes que formula la re�

ciente jurisprudencia y doctrina de la Corte Suprema de �

Justicia de la Nación -conforme lo expusiera a lo largo �

de aquel voto- no han alterado la incólume exigencia  a �

tales  fines  de  demostrar  que aquéllo que se impugna �

ocasione un gravamen o  perjuicio  personal,  concreto, �

actual y no derivado de la propia actuación de la  par�

te; o al menos, que de las constancias de la causa sur�

jan elementos que permitan advertir tal perjuicio.

úúúúúúúúTengo para mí, que  en  autos  concurren  tales �

extremos.

úúúúúúúú_A LA  SEGUNDA  CUESTION PLANTEADA EL SEÑOR JUEZ _�

_DOCTOR GEREZ DIJO:_

_úúúúúúúú_I)  A  fs. 935/48 dictó sentencia el Señor Juez �

de  Primera Instancia, rechazando la demanda de daños y �

perjuicios  promovida  por Susana Rebeca Astudillo, por �

sí y en representación del menor de  edad  José  Matías �

Salas, contra Juan Domingo Plaza, Pedro Nelson  Camino, �

Francisco Norberto Sallaz, Juan Carlos Romero y Alberto �

Raúl Romero; rechazando también la citación en garantía �

de "Federación Patronal Seguros S.A.", con costas a los �

actores  vencidos. Tomando como base el monto de la de�

manda, procedió a efectuar las correspondientes regula�

ciones de honorarios.

úúúúúúúúPara así decidir, haciendo eco de la  sentencia �

penal dictada en la causa nro 58.526 "Plaza Juan Domin�

go  s/  homicidio  culposo",  en  la  que se decidió la �

irresponsabilidad  penal  del encartado, argumentó: a.- �

que el acusado no detuvo su vehículo por propia  volun�

tad sino debido a la presencia de otros vehículos esta�

cionados en hilera sobre su carril de circulación, a su �

vez detenidos estos por motivo de fuerza mayor -un  ca�

mión volcado transversalmente sobre  la  ruta-;  b.-que �

tal directiva fue dada por personal policial  que  allí �

se encontraba; c.- que los  vehículos  parados  se  en�

contraban con las balizas encendidas; d.-que no se pue�

de  enrostrar  a  Plaza la falta de colocación de otras �

balizas por no hallar probada la existencia  de  tiempo �

material  para  hacerlo; e.-que el camión se encontraba �

detenido  y  el vehículo de la víctima circulaba a alta �

velocidad. Agrega el a-quo que si bien la irresponsabi�

lidad  penal  del codemandado Plaza no lleva necesaria�

mente  a  la  civil, en su convicción se ha demostrado, �

con la correspondiente pericia mecánica, la grave y ma�

nifiesta imprudencia del Sr. José Antonio  Melitón  Sa�

las, quien conducía a excesiva velocidad.

úúúúúúúúA  fs.  962  apeló  la actora y a fs. 1010/1025 �

expresó sus agravios, los que recibieron  respuesta  de �

los codemandados y citada en garantía a fs. 1026/1030.

úúúúúúúúFormula el recurrente las siguientes objeciones �

al fallo:

úúúúúúúú1.-_Errónea atribución de culpa de la víctima_:

úúúúúúúú1.-a)  El  Juzgador no interpreta adecuadamente �

el art. 902 del  C.Civ.,  pues  entiende  que  en  cir�

cunstancias de ser la víctima un conductor  avezado  no �

hace más que acentuar el carácter riesgoso de la cosa; 

úúúúúúúú1.-b)  Las condiciones climáticas -día lluvioso �

y de viento- no incidían la marcha de su  vehículo,  ya �

que el accidente no se produjo porque  él  perdiera  el �

control del rodado, sino por un obstáculo que se inter�

puso en su camino; si el camión detenido en la ruta  no �

fue advertido por  un  conductor  experto  es  por  que �

constituía un obstáculo inadvertible; 

úúúúúúúú1.-c) Si el camión hubiera estado correctamente �

estacionado  y  con  las  balizas encendidas no hubiera �

configurado una cosa riesgosa, sin embargo,  estaba  en �

la ruta, con barro en las luces y no hay prueba que de�

muestre que tenía las balizas activadas;

úúúúúúúú1.-d) El camión de Plaza no estaba  situado  en �

el centro de los acontecimientos, sino a 31,50 mts. del �

camión que lo precedía y en una zona oscura. Lo que Sa�

las no advirtió fue el camión de Plaza -no la del resto �

de la escena, como analiza el Juez,  quien  meritúa  el �

caso como si Salas hubiera estado al lado del móvil po�

licial-;

úúúúúúúú1.-e) La velocidad de circulación  de  Salas  -�

entre 85 y 90 km./hs.- era razonable, máxime tratándose �

de un conductor profesional;

úúúúúúúú1.-f)  Hubiera podido preveer la existencia del �

camión de Plaza con antelación si se hubiera acreditado �

que  fue  advertido  de ello con suficiente antelación, �

pe‑ro no ocurrió así;

úúúúúúúú2.-_Errónea la apreciación del nexo causal_.

úúúúúúúú2.-a) Debe analizarse si atendiendo a todos los �

factores  circunstanciales  concurrentes  (nocturnidad, �

lluvia, escasa iluminación, viento, etc.), en  una  vía �

de  tránsito  rápido, y según el curso ordinario de las �

cosas, un vehículo de gran porte,  cubierto  de  barro, �

detenido  sobre  la  calzada,  constituye un riesgo. Se �

trata de un obstáculo no habitual y no previsible.

úúúúúúúú2.-b) Se equivoca el a-quo  al  atribuir  culpa �

exclusiva a la víctima por no frenar frente al obstácu�

lo;  pues  el camión de Plaza estaba sobre la ruta y lo �

que debió hacer es desplazarlo hacia la banquina.

úúúúúúúú2.-c) Normalmente los automóviles  transitan  a �

mayor velocidad que los camiones y éstos se divisan so�

lo a corta distancia.

úúúúúúúú2.-d) El comportamiento de la víctima con apti�

tud para cortar el nexo causal entre la cosa y el  daño �

debe consistir en una irregularidad en la actividad que �

normalmente desarrolla, y esto aquí no ocurrió.

úúúúúúúú3) _Errónea valoración de la causa penal_.

úúúúúúúú3.-a) El Juez no advierte la distinta materia a �

manejar  en ambos fueros. En aquél se juzgó al sujeto y �

su  actuación mientras que en éste se analiza el objeto �

y su riesgo.

úúúúúúúú3.-b) El Juez Penal  sólo  "indujo"  que  Plaza �

aparcó allí el camión obedeciendo  las  directivas  del �

personal  policial.  Contrariamente, en esta sede, para �

eximirse  de  responsabilidad, debió demostrar la exis�

tencia  de esa orden para transferir la culpa a un ter�

cero.

úúúúúúúú3.-c) Debe descartarse que esa orden existiera. �

Las balizas del móvil policial y de  los  camiones  que �

precedían a Plaza, situados cincuenta metros  más  ade�

lante, sólo servían para confundir por situar el  peli�

gro más adelante. Por otra parte, el camión obstruía la �

visión de las balizas de los anteriores.

úúúúúúúú3.-d)  Que  el camión estuviera detenido cuando �

fue embestido no puede jugar en favor de Plaza, pues de �

haber  estado en movimiento hubiera dado tiempo a Salas �

para evitar  el  accidente  por  haber  constituído  un �

obstáculo menos sorpresivo.

úúúúúúúú3.-e) No es cierto que el vehículo de la vícti�

ma circulara a alta velocidad, pues ella fue confirmada �

por  el  Perito  en  los 85/90 km. por hs., lo cual de�

muestra que, aun en  las  condiciones  imperantes,  era �

normal para un conductor experto.

úúúúúúúú3.-f) Insiste en que la lógica y la experiencia �

indican que un enorme camión cubierto de  barro,  esta�

cionado  sobre la calzada en una ruta de doble circula�

ción, de noche en una zona carente de iluminación arti�

ficial,  y  lloviendo,  es una cosa riesgosa. No existe �

ninguna impericia de la víctima.

úúúúúúúú3.-g) La eximente que debió probar el demandado �

fue la culpa de un tercero por el cual no debía respon�

der, en este caso la autoridad policial.  En  el  fuero �

represivo  las palabras de Plaza de haber dejado el ca�

mión allí por orden de la policía resultaba una  excusa �

aceptable, pero no en este fuero, en el cual debió pro�

bar,  y  no lo hizo, que agente policial le impartió la �

orden de detención y cuál fue el contenido de la misma. �

Véase, señala, que no había ningún  policía  cerca  del �

camión del demandado.

úúúúúúúú4.-_Errónea  valoración  de la prueba y prescin_�

_dencia de prueba esencial_.

úúúúúúúú4.-a) El Juez ha omitido valorar las fotografí�

as obrantes en la causa penal, cuya eficacia probatoria �

tiene mayor relevancia que la  pericia,  pues  ilustran �

mejor el accidente. Ellas revelan que el camión de Pla�

za era un obstáculo escasamente  visible  en  las  cir�

cunstancias en que se produjo el  siniestro.  Tenía  en �

mal  estado las luces y estaba cubierto de barro, dete�

nido sobre la cinta asfáltica.

úúúúúúúú4.-b) No valoró la absolución de posiciones del �

demandado, quien reconoce que luego del impacto  corrió �

su camión estacionándolo más adelante y sobre  la  ban�

quina (fs. 303), y que vio dos policías junto al camión �

volcado  (10ø pos.). Entonces, si eran dos los policías �

presentes, ninguno pudo estar a la altura de su  camión �

-ello  es afirmado, también, por el testigo Lardapide a �

fs. 196 de la causa penal-.

úúúúúúúú4.-c) Refiere el experto mecánico que las luces �

estaban sucias, que el acoplado no poseía bandas retro�

rreflectivas, aclarando que en esa época no se las exi�

gía para aprobar el vehículo; que el paragolpe  trasero �

del  acoplado  no cumplió su función, razón por la cual �

el  vehículo de Salas se incrustó por debajo de la caja �

(fotog. fs. 93 .c.p.; pericia fs. 334 vta.).

úúúúúúúú4.-d)  Salas  circulaba  a velocidad permitida. �

Además, del croquis de fs. 491 surge que el  patrullero �

con sus balizas encendidas se encontraba muchos  metros �

más adelante del lugar del accidente y sobre la banqui�

na de la mano contraria, lo que  no  hacía  presumir  a �

quien se dirigía desde Mar del Plata hacia Necochea que �

pudiera existir un obstáculo sobre su mano.

úúúúúúúú__CONSIDERACION DE LOS AGRAVIOS__.

úúúúúúúúII)  Los agravios sólo parcialmente merecen re�

cepción.

úúúúúúúúSe  inician estas actuaciones en virtud del ac�

cidente de tránsito que le costara la vida a José Anto�

nio Meliton Salas, ocurrido cerca de la medianoche  del �

16/6/98 sobre la ruta provincial nro.  88  -aproximada�

mente a la altura del Km. 60, en las inmediaciones  del �

paraje  San  José-, cuando el vehículo conducido por el �

nombrado embiste al camión conducido por el co-demanda�

do Juan Domingo Plaza, que se encontraba parado  en  la �

ruta debido al vuelco de un camión con acoplado que in�

terrumpía el paso.

úúúúúúúúEn la instancia criminal se  absolvió  a  Plaza �

del delito de homicidio culposo (fs. 198/203 C.P.); ra�

zón por la cual y por haber sido materia de agravio co�

rresponde,  en el proemio, evaluar como opera tal deci�

sión jurisdiccional en este Fuero Civil.

úúúúúúúúII.-1)  __Relación entre la acción civil y la pe__�

__nal__.

úúúúúúúúDespués de la absolución del acusado en el pro�

ceso  criminal,  puede  discutirse  en  juicio civil la �

existencia de culpa y condenarlo como autor de un  cua�

sidelito  a  pagar la indemnización de los daños y per�

juicios de ese hecho.

úúúúúúúúDestaca  Bustamante  Alsina  que dicha solución �

encuentra su fundamento en que el texto legal se limita �

a establecer que absuelto el acusado, no se podrá  ale�

gar en el juicio civil la existencia del hecho  princi�

pal sobre el cual hubiera recaído la  absolución  (art. �

1103 CC), pero no dice que no se podrá invocar la culpa �

del  mismo. Además, la culpa penal que es juzgada rigu�

rosamente y _no se admite en caso de dudas_ (_in dubio pro _�

_reo_) es diferente de la culpa civil, que se  juzga  con �

un criterio amplio, favorable a la víctima _(v. nota del _�

_codificador arts.  1102 y 1103 C.Civ.; conf. Bustamante _�

_Alsina "Teoría  general  de  la responsabilidad civil", _�

_Lexis nro.  1123/04667;  cit. Areán Beatriz "Juicio por _�

_accidentes de  tránsito",  ed.  Hammurabi,  T.I.  pág.  _�

_561)._

úúúúúúúúLa descripción del hecho en sede penal no obsta �

a que puedan evaluarse otras facetas del comportamiento �

del imputado que cobran importancia para establecer ci�

vilmente su responsabilidad. Existen cuestiones -señala �

Pizarro-  que  el  Juez civil puede reexaminar a fin de �

determinar  si es atribuible o no al demandado la obli�

gación  de  resarcir los daños ocasionados, si incurrió �

en  falta de previsión, o si la culpa de la víctima tu�

vo, en el caso, virtualidad para absorber la eficiencia �

causal de la relación con el daño, de modo que destruya �

el presupuesto de la autoría y provoque la ausencia to�

tal o  parcial  de responsabilidad _(Pizarro "Causalidad _�

_adecuada y factores extraños" en "Derecho de daños, ho_�

_menaje a Jorge Mosset Iturraspe", p. 265)._

úúúúúúúúCon  su habitual precisión expresan Aubry y Rau �

que  lo  esencial  es  que el Juez Civil no se ponga en �

oposición  con los hechos declarados por el juez Crimi�

nal. Así el fallo que absuelve en un proceso por  homi�

cidio o lesiones por imprudencia, no dificulta la admi�

sión de una demanda de indemnización, fundada en hechos �

que aun habiendo servido de base a la persecusión  cri�

minal  son  encarados  no  como  delito penal sino como �

constitutivos de un simple delito civil. Allí, como co�

rrectamente evalúa el apelante, se juzga al sujeto y su �

actuación,  mientras que en esta sede se analiza el ob�

jeto, su  riesgo, y la ruptura del nexo causal _(Aubry y _�

_Rau "Cours  de  droit  civil francais" TII, p. 290 nro. _�

_210 y nota 2)._

úúúúúúúúDesde la óptica descripta, advierto que el Juez �

Penal _acepta los dichos del acusado_ cuando asevera  que �

un oficial le comunica que detenga el camión  atrás  de �

la fila de camiones sobre la cinta asfáltica;  conside�

rando  verosímil  tal  afirmación  por  el hecho de en�

contrarse otros camiones estacionados sobre la calzada, �

y demostrada la presencia de autoridad policial (_in du_�

_bio pro reo_). 

úúúúúúúúEvidentemente jugó aquí un papel  preponderante �

lo evaluado más arriba: no  se  admite  configurada  la �

culpa del acusado penalmente en caso de duda.  Pero  en �

este fuero cobra operatividad _la responsabilidad  obje_�

_tiva_ que emana del "riesgo o vicio de la cosa", en cuyo �

contexto el demandado debe acreditar,  inexorablemente, �

que en la producción del daño ha contribuido -o ha sido �

determinante- la conducta de la víctima o de un tercero �

ajeno. De ahí que, en este caso, _el demandado Plaza de_�

_bió acreditar  que  ese  tercero -personal policial- le _�

_impartió, concretamente,  la orden de colocar su camión _�

_con  acoplado  sobre la ruta y en el lugar donde se ha_�

_llaba_, el que, curiosamente, no era inmediatamente des�

pués  de  los  camiones que lo precedían, sino a 31 me�

tros,  aproximadamente, más atrás de ellos (v. croquis, �

secuencias 1 y 2 fs. 492). 

úúúúúúúúCon este norte, habrá de inspeccionarse, luego, �

la posible ruptura del nexo causal.

úúúúúúúúII.-2) __Responsabilidad objetiva. Riesgo o vicio __�

__de la cosa.__

úúúúúúúúLa inspección de los hechos  y  la  consecuente �

atribución  de  responsabilidad deberá transitar por la �

senda del art. 1113 2ø parte del Código Civil.

.úúúúúúúSi  se incorpora al medio social una cosa ries�

gosa, ya sea por su naturaleza o por su forma de utili�

zación, se debe responder  a  partir  de  allí  por  el �

"riesgo" de la cosa, ya que cuando el daño obedece a él �

nos encontramos frente a una culpa objetivada del dueño �

o guardián, generadora _per se_ de responsabilidad, salvo �

que  se demuestre la culpa propia de la víctima o de un �

tercero  extraño  por quien el dueño o guardián no debe �

responder. 

úúúúúúúúDe todos modos, como primer  juicio  de  valor, �

debe calibrarse en cada caso la  operatividad  probable �

de la cosa en cuanto elemento generador de daños _(Conde _�

_Héctor y Suárez Roberto "Tratado de Responsabilidad por _�

_accidentes de  tránsito",  ed. Hammurabi, TI, pág.117 y _�

_sgts.)._

úúúúúúúúSiguiendo este derrotero, y de conformidad  con �

lo  decidido en antecedentes análogos, considero que el �

camión del demandado, detenido sobre la cinta asfáltica �

de la ruta, en horas de la noche, bajo una tormenta con �

fuertes vientos y en una zona de escasa iluminación, se �

erige en un obstáculo para los vehículos que  lo  suce�

den, representando un peligro y por lo tanto  una  cosa �

riesgosa. El riesgo, por definición, es la contingencia �

o proximidad de un daño, y no me caben dudas que el ca�

mión detenido en la forma descripta  y  en  condiciones �

climáticas  adversas, tornaban probable o posible algún �

tipo  de accidente _(Diccionario de la Real Academia Es_�

_pañola, voz "riesgo" Ed. Espasa, vigésimo segunda  edi_�

_ción, año  2009,  pág. 1975; Jurisp. Cám. Civ. y Com. I _�

_Sala 3 La Plata c. 208405 del 21/2/91; Cám. Civ. y Com. _�

_Trenque Lauquen c. 9824 26/2/91)._

úúúúúúúúNos encontramos frente a un caso  de  detención �

forzada en el que la conducta de Plaza, al colocar  an�

tirreglamentariamente  su camión -sobre la ruta y lejos �

del resto de la fila-, generó un peligro.

úúúúúúúúEl  art. 82 de la ley 11.430 dispone, en su in�

ciso 2ø: "_...en caso de inmovilización del vehículo por _�

_fuerza mayor, su conductor deberá hacer  lo  necesario  _�

_para colocarlo de inmediato junto a la acera _o banquina_ _�

_de la vía pública de su mano donde no estorbe el  trán_�

_sito, tarea que la autoridad tiene  la  obligación  de  _�

_exigir y facilitar"_. Si no puede ser movido de inmedia�

to, "_...el conductor o en su defecto el  representante  _�

_de la autoridad deben tomar las medidas necesarias para _�

_garantizar la  seguridad  del  tránsito y en particular _�

_para asegurar  desde  el crepúsculo y hasta el alba, la _�

_iluminación del obstáculo, ya sea con las luces propias _�

_del vehículo o con luces de emergencia"_.

úúúúúúúúQuien detiene su automóvil en una  carretera  y �

lo estaciona ocupando el asfalto crea un riesgo de  ac�

cidente,  y  se presume su culpa_,_ la que puede ser des�

virtuada,  claro está, si se comprueba alguna causa que �

legalmente constituya  una  eximente  _(Cám.Apel.Civ.  y _�

_Com. Marcos Juárez 29/4/97 "Echezarreta c/ Sobrero" LLC _�

_1998-1330)._

úúúúúúú Memora Kemelmajer de  Carlucci  que  constituye �

una  presunción  de  culpa detener el vehículo en lugar �

donde obstruya el tránsito _(Kemelmajer de Carlucci Aída _

_en "Código Civil y Leyes complementarias..."  A.C.Balo_�

_luscio (dir)  EA Zanoni (coord.) ed. 1984 t. 5, p. 502, _�

_ap. 35-c; Félix A. Trigo Represas y Rubén  Compagnucci  _�

_de  Casso "Responsabilidad Civil por accidente de auto_�

_motores", 2ø ed., Ed. Hammurabi, TI págs. 335/36)._

úúúúúúúúNingún conductor puede olvidar que las  banqui�

nas son prolongaciones de la calzada que tienen por fi�

nalidad proporcionarles un espacio de seguridad en caso �

de peligro o en el supuesto de ser necesario estacionar �

el rodado _(así lo establecía el art. 68 de la ley 5800; _�

_Cám.  2ø  Civ.  y Com. La Plata, Sala II, 29/12/99, el_�

_dial-W117CF)._

úúúúúúúúExpresa Beatriz Areán que la detención en  ruta �

se  trata  de  una de las situaciones más difíciles que �

pueden  presentarse en el tránsito, máxime si es de no�

che.  Esta situación -agrega- aún cuando pueda llegar a �

ser previsible, comporta para su autor la generación de �

una situación de gran amenaza, pues los  automovilistas �

que vienen circulando a su retaguardia aún a  velocidad �

reglamentaria, pueden  no  advertir  la  presencia  del �

obstáculo con la suficiente antelación como para evitar �

la colisión _(Areán Beatríz ob. cit. p. 402)._

úúúúúúúúSe  ha  sostenido que, cuando un rodado circula �

por  una  carretera o autopista, el conductor, general�

mente, puede advertir que el vehículo que conduce puede �

llegar  a  detenerse, pues la experiencia indica que un �

rodado no deja de circular de un  instante  para  otro. �

Entonces  en  la práctica tendrá tiempo suficiente para �

acercar el automóvil hacia la banquina _(CNCiv.,Sala  B  _�

_11/5/01; el Dial-AA92F)_. Si bien no todos  los  autores �

comparten esta  opinión  _(Sagarna  "Responsabilidad por _�

_daños causados por automóvil detenido en  una  autopis_�

_ta", La Ley 2002-A-243)_, lo cierto es que resulta  cla�

ramente aplicable al _sub examine_, desde que Plaza  bien �

pudo aparcar su rodado formando parte de  la  escena  y �

del  balizamiento  en conjunto, y no a tantos metros de �

distancia.

úúúúúúúúAmén de las particulares circunstancias acaeci�

das  en  medio  de la conmoción que supone un estado de �

emergencia,  con  un  patrullero con balizas encendidas �

sobre  el margen izquierdo de la ruta y una fila de ca�

miones  detenidos sobre el asfalto, lo cierto es que el �

demandado, en la ocasión, tratándose  de  un  conductor �

profesional, debió extremar sobremanera las medidas  de �

seguridad para evitar ser un peligro para quienes tran�

sitaban  por  la ruta; esto es, insisto, detener su ca�

mión  respetando  la  fila que le antecedía y cerca del �

último, o sobre la banquina.

úúúúúúúúLas contingencias ocurridas y las connotaciones �

propias  que enmarcan a cualquier accidente de tránsito �

de estas características, no eximían a Plaza de cumplir �

con las reglas del tránsito y la detención que la  oca�

sión le imponía. 

úúúúúúúúEl croquis de fs. 492 (secuencias 1 y 2) permi�

ten apreciar que el camión embestido se encontraba ale�

jado del resto de la fila (arts. 384, 457 CPC).

úúúúúúúúLas fotografías que lucen a fs. 493/96 ilustran �

el  lugar  de los hechos y dejan ver que se trata de un �

lugar  llano,  en el que bien pudo el demandado detener �

su camión sobre la banquina o sobre el pasto.

úúúúúúúúEl  propio  demandado reconoce en su absolución �

de posiciones que luego del impacto del Peugeot, corrió �

su  camión  estacionándolo más adelante y sobre la ban�

quina (pos. 5ø), lo que me persuade de que tenía  espa�

cio suficiente y hubiera sido  correcto  hacerlo  antes �

del choque (arts. 384, 402 CPC).

úúúúúúúúNo obstante, no puedo desconocer  -respondiendo �

a  los  agravios- que encendió sus balizas y las luces; �

que  no  se detuvo voluntariamente sino porque las cir�

cunstancias de lo ocurrido así lo exigían; que el para�

golpes de su camión cumplió  perfectamente  su  función �

(fs. 334 vta.); que poseía los tipos de luces que obli�

ga  la  Ley de Tránsito y Seguridad Vial (fs. 335); que �

también  el sistema lumínico del acoplado se encontraba �

en perfectas condiciones de funcionamiento; que si bien �

las luces traseras se encontraban sucias el perito  se�

ñala que los focos de estas luminarias tienen suficien�

te potencia como para ser igualmente visible,  pues  la �

eventualidad de que se encuentren sucios es  tenida  en �

cuenta por sus fabricantes (fs. 335 "in fine"); que te�

niendo  en cuenta que el tiempo se encontraba lluvioso, �

la  suciedad  que  podía  tener el acoplado en su parte �

posterior era la normal para circular en esas condicio�

nes atmosféricas; y que si bien el acoplado  no  poseía �

bandas  retrorreflectivas,  ni pinturas reflectivas, en �

la época del accidente (junio/98) no se exigía este ti�

po  de  aditamento  para que el vehículo fuera aprobado �

por la Revisión Técnica Obligatoria  Nacional  (R.T.O.) �

ni  de la provincia de Bs.As. (V.T.V.) (fs. 335 vta. p. �

7ø).

úúúúúúúúRecapitulando,  el  demandado  cumplió sólo con �

algunas  de  las  exigencias reglamentarias, y frente a �

ese  proceder  debió  acreditar que su obrar obedeció a �

una  efectiva orden policial (art. 1113 C.Civ.; art. 82 �

inc.  2ø  ley 11.430). Habrá de evaluarse, entonces, si �

demostró  la  incidencia  culposa de la víctima o de un �

tercero  en el evento (art. 1113 2ø p. Cód. Civ.; arts. �

375, 384 CPC).

úúúúúúúúII.-3) __Culpa  de  un  tercero. Ruptura del nexo __�

__causal.__

úúúúúúúúDel  acta policial (fs. 11) y de la declaración �

del Cabo Ravena (fs. 27) -quien se encontraba en el lu�

gar,  ordenando  el tránsito, en el momento de la coli�

sión-  no  surge  demostrada la comunicación específica �

hacia Plaza para que coloque el camión allí donde esta�

ba. Por el contrario, relata Ravena: "_...que el dicente _�

_se hallaba...precisamente frente al camión volcado, que _�

_posteriormente, estando  dirigiendo  el tránsito de Mar _�

_del Plata, el Oficial Angel Tamame le dice que con  el  _�

_móvil se fuera hasta la otra punta, que el tránsito de  _�

_Mar  del Plata venía a alta velocidad. Que _una vez lle__�

__gado al  lugar,  constató  que un automóvil Peugeot 504 __�

__azul había chocado con el acoplado de un camión  Merce__�

__des Benz, estando éste al final de la  fila_..."  _(arts. �

375, 384, 424 CPC).

úúúúúúúúEn el lugar había dos policías y ambos  se  en�

contraban junto al camión volcado (fs. 11 y 27).

úúúúúúúúNo existen otros elementos que permitan admitir �

que, realmente, Plaza obedeciera a una  concreta  orden �

policial, más allá de las señales lumínicas o con algún �

reflector.

úúúúúúúúII.-4) __Culpa  de  la  víctima. Ruptura del nexo __�

__causal__.

úúúúúúúúCobra aquí particular relevancia la pericia me�

cánica, cuyo pormenorizado análisis, realizado  por  un �

profesional en la materia, me impide apartarme  de  sus �

conclusiones,  pues no veo en ella, ni aún comparándola �

con las actuaciones policiales o el resto de las  prue�

bas, puntos de inflexión.

úúúúúúúúA  fs. 497/98, expone el Ingeniero Marcelo Omar �

Jauandon, que no existe iluminación artificial de  nin�

guna naturaleza, tratándose ese tramo de la ruta de  un �

sector recto _ubicado entre dos curvas_ y a unos 150 mts. �

de  llegar  a  un puente, poseyendo todo el tramo línea �

central  amarilla.  En el momento del hecho llovía y se �

registraban fuertes vientos. Expresa que, conforme que�

dó  establecido, en la zona del accidente se había pro�

ducido un vuelco bloqueando la circulación, por lo  que �

se formaron dos filas de vehículos, una de cada lado de �

la  ruta.  La que tenía dirección hacia Necochea estaba �

formada por camiones con acoplados. Se había marcado el �

lugar  _con latas con fuego a modo de baliza, mas la ba_�

_lizas de los camiones que forman la  fila_;  además,  se �

encontraba en el lugar un patrullero que poseía las ba�

lizas de techo encendidas _las cuales son muy visibles a _�

_larga distancia_. Deduce de lo anterior que la anormali�

dad existente sobre la ruta _era perceptible circulando  _�

_en la dirección Mar del Plata-Necochea desde la salida  _�

_de la curva del paraje San José_.

úúúúúúúúCon lo relatado hasta aquí por el perito, esti�

mo que el conductor del Peugeot debió extremar los cui�

dados que la conducción vehicular exigen en  una  noche �

con condiciones climáticas adversas, en horas de la no�

che y saliendo de una curva (arts. 163  inc.  5ø,  375, �

384, 457 y ccdts. CPC). 

úúúúúúúúContinúa señalando el  Ingeniero  Jouandon  que �

por causas que se ignoran, el conductor del Peugeot 504 �

no  advirtió  las señales lumínicas de los camiones con �

sus balizas, las balizas superiores del  patrullero  ni �

las balizas hechas con latas de combustible, embistien�

do en consecuencia el camión que conducía Plaza.

úúúúúúúúA fs. 502/503 analiza la velocidad relativa  de �

impacto  del Peugeot -vehículo embistente-, arribando a �

la conclusión que estaría _en el rango de 85 a 90 km/hs_; �

agregando que la velocidad calculada es  la  mínima,  y �

que de haberse podido constatar que  el  Peugeot  frenó �

antes del impacto (de haber sido al inicio los neumáti�

cos no dejan huellas), _la velocidad hubiera sido mayor, _�

_pudiendo llegar al rango de los 120 km/hs. o más._

úúúúúúúConsolida  aún  más la conclusión del perito, la �

declaración testimonial  prestada  en  sede  penal  por �

Os0valdo   Larraspide  a  fs.  196,  quien  manifiesta: �

"..._que  la _policía detiene los camiones que venían por �

la ruta en dirección a Necochea, para darle paso al di�

cente que como ya lo manifestara venía en  dirección  a �

Mar del Plata, por este motivo se había formado una co�

lumna  de tres o cuatro camiones los que se encontraban �

detenidos. Que el dicente comienza a pasar a  los  men�

cionados, a muy baja velocidad y con las balizas encen�

didas, que al estar a la altura del segundo camión pue�

de ver que en dirección a Necochea circulaba un vehícu�

lo Peugeot 504 _a alta velocidad_, pudiendo deducir,  por �

la  experiencia que no había visto a los camiones dete�

nidos  y  que  no iba a poder frenar motivo por el cuál �

comienza a hacer señales de luces..." (arts. 375,  384, �

424 y ccdts. CPC; arts. 76, 77 ley 11430)

úúúúúúúúSi bien es cierto que la velocidad no constitu�

ye la única causa de los accidentes de tránsito, en  la �

mayoría de ellos juega un papel trascendente.

úúúúúúúúLlevar un vehículo implica no  sólo  mantenerlo �

bajo  dominio  en  circunstancias  normales, sino estar �

preparado  para sortear lo evitable, cuando ello es po�

sible.  La prudencia implica, entonces, observar la de�

bida  ecuación  entre  su marcha y las posibilidades de �

respuesta, del conductor y el vehículo que lleva, a las �

asechanzas del camino. Así, la aparición de  un  camión �

detenido sobre la ruta, de noche, constituye  un  hecho �

que  más allá del alto peligro que entraña, se presenta �

al menos ocasionalmente y el conductor  debe  estar  lo �

suficientemente alerta como para sortear esa emergencia �

_(conf. CC0000 TL c. 9824, sent. del 26/2/91)_.

úúúúúúú.La  mayor  parte de la jurisprudencia se enrola �

en  considerar como previsible un obstáculo transitorio �

sobre la ruta, señalando al respecto que las colisiones �

pueden  evitarse si quien resulte responsable del hecho �

ha usado debidamente las facultades y medios comunes  y �

disponibles  para advertir la presencia del peligro; en �

otras palabras, si no ha omitido  aquellas  diligencias �

que  exigían  la  naturaleza de la obligación y que co�

rrespondían a las circunstancias de las personas, tiem�

po y lugar, conforme a la clara perceptiva del art. 512 �

del Código Civil _(Cám 1ø Apel. Civ. Com. Min.  Mendoza  _�

_17/5/97 "Bazán c/ Cucatto s/ Daños y  Perjuicios",  el  _�

_Dial-MC255E_; _Areán Beatriz, ob. cit. T I, pág. 126)_.

úúúúúúúúEn el presente caso, a ello se suma que las ma�

las  condiciones del pavimento, originadas por una gran �

lluvia, _exigían reducir aún más la velocidad,  incluso  _�

_por debajo de los topes reglamentarios_,  para  mantener �

el dominio del automóvil _(art. 76  ley  11.430;  conf.  _�

_CC0202 LP c. 88682 sent. del 25/6/98; arg. CC0002 AZ c. _�

_41029, sent. del 29/2/2000; LLBA 200, 867)._

úúúúúúúúEn  el  "Manual  de  Conducción" con prólogo de �

Juan Manuel Fangio, publicado por el Automóvil Club Ar�

gentino dentro de su campaña  permanente  de  Educación �

Vial  _(Sainte Claire Editora Bs.As. 1993)_, en su página �

67 se indica para los conductores en general que "...en �

caso  de  lluvia...es fundamental recordar que el pavi�

mento  mojado  reduce notablemente la adherencia de los �

neumáticos...en consecuencia, la distancia de detención �

de  un  vehículo aumenta notablemente, lo que exige que �

su velocidad deba ser menor que la normal a fin de com�

pensar esa mayor distancia de frenado..." Y así  conti�

núa describiendo los efectos de la  presencia  de  agua �

entre los neumáticos y el camino.

úúúúúúúúQuienes ignoren tales indicaciones y en una no�

che tormentosa provoquen un accidente, sufrirán una ma�

yor carga en la imputación causal _(Conde/Suárez "Trata_�

_do sobre  responsabilidad  por accidentes de tránsito", _�

_TII,  pág.361)._  Y si ellas no pueden resultar ajenas a �

cualquier conductor, menos aún pueden serlo a  un  con�

ductor profesional como lo era la víctima.  Desde  este �

enfoque, no comparto la interpretación que hace el ape�

lante en cuanto al alcance del art. 902 del  C.  Civil, �

por  el  cual pretende trasladar al demandado la impru�

dencia  con  la  que actuó Salas. Intenta convencer por �

esa senda de que al ser Salas un conductor avezado y no �

haber podido evitar el choque, no hace más que acentuar �

el carácter riesgoso de la cosa; sin embargo, a mi modo �

de ver, su condición de "experto" lo obligaban a extre�

mar los recaudos, y no confiarse en su experiencia cre�

yendo  que  por tal razón podría llegar a sortear cual�

quier obstáculo.

úúúúúúúúHuelga  resaltar que el aumento de la velocidad �

hace que el campo de visión del conductor se vaya redu�

ciendo,  configurando lo que se conoce como "efecto tu�

nel". 

úúúúúúúúUn estudio realizado en España por Línea Direc�

ta Aseguradora en colaboración con el Instituto de Trá�

fico  y  Seguridad Vial (INTRAS) puso de manifiesto las �

consecuencias de la  velocidad  en  los  accidentes  de �

tránsito.  Según datos estadísticos oficiales, se llegó �

a la conclusión que la infracción a la velocidad aumen�

ta  enormemente la frecuencia de accidentes, pero sobre �

todo aumenta la gravedad de los mismos  _(v.  www.canal_�

_sur.es; www.paginadigital.com.ar.)._

úúúúúúúúLa prueba rendida me convence que _la velocidad  _�

_de  circulación que llevaba Salas contribuyó causalmen_�

_te, y en mayor medida, a que el accidente _

_ocurriera y a provocar su propio daño_.

úúúúúúúúEn función de  lo  relatado,  debiendo  guardar �

apego a los hechos y ceñir la solución a  aquéllos  que �

resultan  relevantes,  y  teniendo  en cuenta que es al �

Juez a quien le compete la selección del material  pro�

batorio  que  en  conjunto  den respaldo a su decisión, �

considero  ajustado  distribuir la incidencia causal de �

la conducta  de  las partes _en un 30% al demandado y en _�

_un  70% al fallecido Salas, quien reclama como víctima_, �

debiendo, por lo tanto, revocarse la sentencia apelada, �

haciéndose  lugar  a la demanda por los parciales y los �

montos  que  _infra_  pasaré a inspeccionar, no sin antes �

tratar  la defensa opuesta por los co-demandados Romero �

a fs. 154 vta. III..

úúúúúúúúIII) Los codemandados  Alberto  Raúl  Romero  y �

Juan  Carlos Romero (la acción fue desistida contra Ju�

lio  César  Romero  a  fs. 177), plantean una suerte de �

falta de legitimación pasiva que no llegó a tratarse en �

sentencia en atención a la forma en que se decidiera el �

caso.

úúúúúúúúRevocada la misma  en  este  pronunciamiento  y �

atribuida parte de responsabilidad a la demandada en el �

evento, debo pronunciarme sobre la defensa respecto  de �

la cual no recayera decisión alguna.

úúúúúúúúAlegan los nombrados Romero haberse desprendido �

de la guarda y  la  posesión  del  acoplado  dominio  C �

555681 por haberlo vendido alongado  tiempo  atrás  del �

accidente.

úúúúúúúúDe  acuerdo  a  las  constancias obrantes a fs. �

73/75,  son ellos quienes figuran como titulares de do�

minio del rodado en cuestión, lo que motivó que la  ac�

tora,  a  fs. 76, pidiera la extensión de la demanda en �

su contra.

úúúúúúúúSe ha pronunciado la SCBA en el sentido de  que �

no  subsiste  la  responsabilidad de quien figura en el �

Registro  Nacional  de Propiedad Automotor como titular �

del  vehículo causante del daño, cuando lo ha enajenado �

y  entregado  al  comprador con anterioridad a la fecha �

del siniestro, si esa circunstancia resulta debidamente �

probada   en  el  proceso  (arg.  S.C.B.A.  Acs.  98868 �

15/4/2009; 81641 16/2/2005, y ots.).

úúúúúúúúUno  de los medios para acreditar el desprendi�

miento de la guarda es a través del mecanismo  previsto �

por  el art. 27 de la ley 22977, que habilita la denun�

cia de venta a la que puede recurrir el  vendedor  para �

probar que el adquirente es quien se demostró negligen�

te  en la realización de los trámites de transferencia, �

pero que de hecho, el vendedor se había desprendido  de �

la guarda del rodado con anterioridad  al  acaecimiento �

del evento que genera el deber de reparar.

úúúúúúúúNo  efectuada  la denuncia, la Corte Suprema ha �

abierto paso a la eximición de responsabilidad de quien �

acreditó en el proceso _de modo fehaciente_ que perdió la �

guarda del  rodado  _(arg. CSJN Fallos 310:149; 311:193; _�

_además, "Seoane Jorge c/ Entre Ríos Prov. s/ daños"  y  _�

_"Camargo Martina c/ San Luis Prov. s/ daños")._

úúúúúúúúPero  en  este  caso  los  demandados no se han �

mostrado diligentes en la producción de la prueba opor�

tunamente ofrecida. 

úúúúúúúúEn primer lugar, afirmaron al contestar la  ac�

ción que no conservaron la documentación relativa a  la �

operación de venta (fs.154 vta. III).

úúúúúúúúEn otro orden, si bien ofrecieron en su oportu�

nidad  prueba  confesional y testimonial para acreditar �

los  extremos  alegados  en  su  defensa  (v.  fs.  159 �

vta./160),  la  que fuera proveída a fs. 393, a fs. 403 �

se  decretó  la _caducidad de la prueba testimonial_, por �

no  haber activado la citación de los testigos, y a fs. �

405  se le dio por perdido el derecho a exigir la abso�

lución de posiciones de la actora, por no haber acompa�

ñado el pliego respectivo (art. 408 CPC).

úúúúúúúúLa displicente actitud probatoria, sumada a  la �

falta  de  denuncia  de venta, conduce al rechazo de la �

defensa  de falta de legitimación intentada por los ti�

tulares registrales.

úúúúúúúúIV)__ Parciales reclamados. Monto de condena__.

úúúúúúúúLa noción de daño resarcible que elabora el De�

recho Civil debe partir , ante todo, del fin  persegui�

do,  que  es la reparación del perjuicio sufrido por la �

víctima  y, fundamentalmente y si fuere posible su evi�

tación _(Zabala de González Matilde"Resarcimiento de da_�

_ños: daños a  las  personas",  ed.  Hammurabi  T  2-a,  _�

_pág.29)._

úúúúúúúúEl fundamento de la indemnización reside en  un �

imperativo de justicia, que sufriría agravio si el dam�

nificado  no quedara restituído al estado anterior a la �

lesión _(LLambías  Jorge  J.,  "Tratado  Derecho  de las _�

_Obligaciones", Tmo I-273)._

úúúúúúúúEn suma, la indemnización desempeña una función �

de nivelación ya que con ella se  pretende  restablecer �

el equilibrio que el incumplimiento de la obligación  o �

el  daño  han alterado; es decir, se procura colocar al �

acreedor en igual o semejante situación a la que hubie�

ra tenido de no haberse producido la violación al dere�

cho. Si bien en función del carácter resarcitorio de la �

indemnización  no  puede perderse de vista el principio �

de la "reparación integral" _(arts. 1068,  1077,  1079,  _�

_1082, 1109, y ots.)_, ello no significa que se convierta �

en  una  fuente  de lucro para el damnificado. Es a los �

jueces, en tal faena,  a  quienes  corresponde  estimar �

prudencialmente su cuantía.

úúúúúúúúEn obsequio a ello, el daño debe reunir los si�

guientes  recaudos:úúúú1) debe ser cierto y no eventual �

o meramente hipotético; 2) debe subsistir al momento de �

dictarse sentencia, ya que nadie puede pretender la re�

paración de un perjuicio que ya ha sido  resarcido;  3) �

ha  de ser personal de quien pretende la indemnización. �

Como  dice Orgaz "nadie puede pretender sino la repara�

ción  de  un  daño  que  le es propio y ... no se puede �

incluir en la pretensión los daños sufridos por  terce�

ros..." _(Orgaz, El daño resarcible, nro. 27)_;  4)  para �

ser  resarcible  ha  de estar en relación causal con el �

hecho imputado al responsable _(Llambías, Jorge J., Tra_�

_tado de  derecho  civil,  Obligaciones,  Tomo III, pág. _�

_708)._

úúúúúúúúAsimismo: 1) todo daño  debe  ser  probado  por �

quien lo alega; es este un requisito esencial para  ob�

tener una condena indemnizatoria, pues un daño improba�

do no  existe  para  el  derecho  _(C.NAc.  Com. Sala C, _�

_30/9/91, L.L. 1992-A-44)_. Se ha dicho  en  tal  sentido �

que el "daño no existe en el  mundo  del  derecho  sino �

cuando la sentencia acredita su existencia _(conf. Vélez _�

_Mariconde, Acción  resarcitoria, Lerner, Córdoba, 1967, _�

_pág. 36_); 2) el reconocimiento o la prueba del hecho no �

libera de acreditar el daño, salvo que el mismo sea  de �

aquellos que el mismo hecho permite acreditar _("in  re  _�

_ipsa  loquitur")_  o que exista excepción en cuanto a la �

necesidad  de probar; 3) los daños deben demostrarse de �

modo  concreto. Respecto a ello sostiene la Dra. Zavala �

de González que constituye una directiva esencial la de �

que  el  responsable  debe resarcir todo y sólo el daño �

causado, de modo que interesa cuál y cómo es el daño, y �

no únicamente si es.

úúúúúúúúBajo  las relatadas premisas conceptuales habré �

de  ponderar la procedencia de los parciales peticiona�

dos por la actora.

úúúúúúúúIV.-1)  __Pérdida de ayuda económica de la concu__�

__bina__.

úúúúúúúúBajo tal rótulo la Señora Astudillo está recla�

mando una indemnización que impone merituar el valor de �

la vida humana.

úúúúúúúúNuestro  Máximo  Tribunal  de  la  Provincia ha �

expresado  que  no puede afirmarse, razonablemente, que �

la vida humana constituya por sí  un  valor  económico, �

pues  nada tiene ese valor por sí mismo, sino solamente �

por sus posibilidades de cambio o de uso o  su  aptitud �

para producir beneficios  económicos  _(SCBA  Ac.  Nro.  _�

_42786 del 21/5/91)._

_úúúúúúúú_Se sigue de ello que para  valorar  este  rubro �

deberá considerarse con relación a la víctima, su edad, �

labor  que desarrollaba, instrucción, posición económi�

co-social,  vida  útil  probable, etc., sin sujetarse a �

porcentajes matemáticos, apreciando también  la  situa�

ción de quien reclama la  indemnización  _(arts.  1084,  _�

_1085 y cc C.Civ.; LP CC0203 B 70307 Reg. 14/91; Matilde _�

_Zavala de González "Resarcimiento de Daños" Tø 2b  "Da_�

_ños a las Personas-Pérdida de la vida humana", Ed. Ham_�

_murabi, pág. 33/55)._

úúúúúúúúHecha esta breve introducción conceptual,  debo �

señalar,  apriorísticamente, que el a-quo, refiriéndose �

a  la legitimación de la actora en su condición de con�

cubina  del fallecido Salas, en una parcela del pronun�

ciamiento que ha quedado firme, expresó: __"En  tal  con__�

__texto y aún cuando la extensión y alcances del reclamo  __�

__fuera punto de controversia, no lo es que se halla ple__�

__namente legitimada  para  demandar como lo hizo, por su __�

__propio derecho y en representación de su hijo menor".__ 

úúúúúúúúEs de destacar que allí el Juzgador hizo  méri�

to:   1.-del   resultado  de  la  acción  de  filiación �

(constancias de fs. 540/98), particularmente de la sen�

tencia allí recaída, cuyas copias certificadas obran  a �

fs.  343/45;  y  2.-de  las declaraciones testimoniales �

producidas  a  fs.  307/08,  308,  309, 310, 311 y 312, �

coincidentes todas ellas al referirse al vínculo  afec�

tivo,  de  aparente  matrimonio y larga convivencia que �

vinculó a la Sra. Astudillo con el  Sr.  Melitón  Salas �

hasta el fatal episodio.

úúúúúúúúDespejada toda duda en orden a la  legitimación �

para solicitar un resarcimiento,  debemos  merituar  si �

ella opera de igual modo respecto de cada  uno  de  los �

rubros reclamados.

úúúúúúúúEn  lo que atañe al que estamos inspeccionando, �

cabe señalar que encuentra base legal para  su  reclamo �

en  el art. 1079 del Código Civil. La concubina del oc�

ciso, como damnificada indirecta, puede reclamar por el �

perjuicio producido por la muerte de su compañero, pero �

deberá acreditar, justamente, el perjuicio que el hecho �

en cuestión le ocasionó (art. 375 CPC), toda vez que el �

derecho de la concubina no es como tal sino como simple �

damnificada. De ahí que deba probar que vivía del auxi�

lio y recursos del muerto, _o al menos que éste aportaba _�

_parte  de sus ingresos_. La diferencia con el daño soli�

citado por los herederos forzosos, es que el  reclamado �

por  estos  últimos parte de una "presunción iuris tan�

tum", en cambio las demás personas deberán probarlos no �

pudiendo ampararse en presunción alguna _(arg. CC0001 QL _�

_cs. 7282,  Reg. 15/2005; 7659, Reg. 62/2006; CC0002, SM _�

_c. 49909 Reg. 336/2001). _

úúúúúúúúEn el caso, han acreditado el aporte de Melitón �

Salas a la concubina los testigos que declararon a  fs. �

306/12, quienes afirman que Salas trabajaba de remisero �

y que tenía otros autos en los que  ponía  chofer,  que �

convivía con Susana Astudillo y que mantenía económica�

mente  al grupo familiar (9ø). Algunos de ellos estiman �

un ingreso mensual de $ 2.300 (fs. 307 10ø), y $  2.000 �

(fs. 309). Reconocen, además, las fotografías  glosadas �

a fs. 70/71.

úúúúúúúúAcreditado, entonces, el vínculo de convivencia �

que unía a la reclamante con el Sr. Melitón Salas,  que �

este  último contaba con 48 años de edad al momento del �

deceso,  y la ayuda económica que aportaba para el sos�

tén del hogar, es preciso destacar que es criterio, que �

comparto,  de  la  Sala  II de este Tribunal y de otros �

Tribunales  que  al no existir obligación legal para el �

concubino  de  contribuir  al sustento de su pareja, al �

justipreciar  el monto resarcitorio no puede extenderse �

en el tiempo la privación de su aporte durante toda  la �

vida laborativa útil del causante, pues ninguna certeza �

existe acerca de que esa relación se habría de mantener �

hasta la muerte de uno de los concubinos. Es cierto que �

tampoco en el matrimonio existe esa  certeza,  pero  la �

diferencia  radica en que en éste la obligación alimen�

taria subsiste aún después de disuelto (arts. 207 y sg�

ts., 217 y 218 del Cód. Civ.), lo que no ocurre con  el �

concubinato _(arg.  SII,  c. 138.998 "Camargo c/ Lima s/ _�

_Daños y Perjuicios" sent. del 26/12/2007,  Reg.  1149;  _�

_CC0002 SM c. 49909/2001)_.

úúúúúúúúBajo tal encuadre, en atención al principio  de �

reparación integral y las reglas de  la  sana  crítica, �

estimo prudente  y ajustada la suma de _$ 100.000 (PESOS _�

_CIEN MIL_) para resarcir este perjuicio, el que conforme �

al 30% de responsabilidad endilgado  al  demandado,  se �

reduce a la suma de _$ 30.000 (PESOS TREINTA MIL) __(arts. _�

_901, 903, 1068, 1079, 1083 y ccdts. C.Civ.; arts. 375,  _�

_384, 424 y ccdts. CPC)_, al que deberán adicionarse  in�

tereses,  desde  el día del hecho y hasta el 6/1/2002 a �

la  tasa  pasiva del Banco Oficial de la Provincia, y a �

partir de allí y hasta el efectivo pago, a la tasa  ac�

tiva  dispuesta  por dicha entidad crediticia (art. 622 �

C.Civ.).

úúúúúúúúEn cuanto a esto último, adhiero a  los  funda�

mentos sentados en los votos mayoritarios que  decidie�

ron  sobre  igual  cuestión en las causas "Arce" y "Zi�

becchi", ambas resoluciones de esta Alzada -Sala II- de �

fecha 21 de junio de 2007, en los cuales se puso de ma�

nifiesto la evidente configuración, a partir  de  enero �

de 2002, de nuevas circunstancias que  aconsejan  apar�

tarse  del  histórico precedente "Zgonc", en función de �

los cambios sustanciales en el ámbito  de  la  política �

económica; pues de seguirse aplicando la tasa dispuesta �

en el fallo citado, se estaría obligando a la víctima a �

recibir una cantidad nominal depreciada, en lugar de la �

justa indemnización que responda al principio de  repa�

ración integral (art. 1069 Cód. Civ.), haciéndola  car�

gar con el costo financiero que le ha demandado  buscar �

judicialmente la  reparación  _(conf. Cám. Apel. Civil y _�

_Comercial Mar del Plata, Sala II, autos "Zibecchi Pablo _�

_c/ Trama Fabián y ots. s/ Daños y  perjuicios",  causa  _�

_126644 en fecha 21/06/2007, RSD Nº 168, Fº 1133).-_

úúúúúúúúIV.-2)__ Pérdida de ayuda para crianza del hijo__.

úúúúúúúúEntronca con el anterior parcial resarcitorio y �

con el art. 1084 del Código Civil que dispone la indem�

nización  respecto  de todo lo que fuere necesario para �

la subsistencia de la viuda e hijos del muerto.

úúúúúúúúVale decir, la  referida  norma  establece  una �

presunción "iuris tantum" a favor del  hijo  menor  que �

reclama por la muerte de su padre acerca de la existen�

cia  de  daño,  derivada de la falta de cumplimiento de �

los deberes de mantenimiento, asistenciales y alimenta�

rios impuestos por la patria potestad (arts. 264,  265, �

267 y cctes. C.Civ.).

úúúúúúúúEl hijo menor tiene derecho a reclamar lo nece�

sario  para  su  subsistencia hasta la mayoría de edad. �

Tal indemnización sustituye la prestación de  alimentos �

nacida  del vínculo filial. Pese a que la obligación de �

alimentos no posee el mismo carácter que la  indemniza�

ción por daños, ambas tienen como finalidad cubrir  las �

necesidades  de  habitación, vestuario y asistencia del �

menor (arg. LP CC0201 cs. 99590 Reg. 146/2004; 

úúúúúúúúEn este orden de ideas, valorando que  el  hijo �

menor, a la época del deceso, contaba con apenas un mes �

de vida (fs. 11 y 543) y que con la muerte de su proge�

nitor le cercenaron la ayuda económica para su manteni�

miento  hasta la mayoría de edad; teniendo en cuenta el �

principio de reparación integral y la facultad privati�

va el juzgador para determinar un monto  acorde  a  las �

circunstancias de vida, el grado  de  colaboración  del �

progenitor en el hogar, etc., propicio la  suma  de  _$  _�

_120.000  (PESOS  CIENTO  VEINTE MIL)_ para resarcir este �

parcial,  la que deberá reducirse a la de $_ 36.000 (PE_�

_SOS TREINTA Y SEIS MIL) _en atención al 30% de responsa�

bilidad  de  la  demandada, al que se deberán adicionar �

intereses,  desde el momento del hecho y hasta el efec�

tivo  pago,  a  la tasa dispuesta al tratar el anterior �

rubro indemnizatorio (arts. 1068,  1083,  1084  C.Civ.; �

arts. 375, 384 y ccdts. CPC). 

úúúúúúúúIV.-3) __Daño moral para el hijo menor__.

úúúúúúúúMediante esta indemnización se reparan las  le�

siones sufridas en los derechos extrapatrimoniales,  en �

los sentimientos que determinan dolor, inquietud  espi�

ritual y agravio a la paz.

úúúúúúúúActualmente, además de estar receptado  en  los �

arts. 522 y 1078 del C.C.,el daño o  agravio  moral  ha �

adquirido  rango  constitucional  a  través del art. 75 �

inc. 22 pues en los arts. 5 y 11 del Pacto de San  José �

de Costa Rica encuentra recepción y tutela  dicho  bien �

jurídico _(SCBA. B57531;ED. 164-356)_.

úúúúúúúúSin  perjuicio de las distintas doctrinas esbo�

zadas  al respecto _(ver Pizarro-Vallespinos, Obligacio_�

_nes,  Tomo  II,  Hammurabi,  2000)_, mayoritariamente se �

acepta el carácter resarcitorio de la indemnización por �

daño moral, donde el dinero tiene una función netamente �

satisfactiva para la víctima _(CSJN. "Bonadero  Alberdi  _�

_de Inaudi  y  otros  c. Ferrocarriles Argentinos", J.A. _�

_1984-IV-658;C.Nac. Civil, Sala C.," F.O.J. c. Editorial _�

_Sarmiento", J.A. 1994-I-73; C.Civ.c. y Com. Dptal, Sala _�

_II, "López  Celia  c. Municipalidad de Gral Pueyrredón. _�

_s. daños y perjuicios")._

úúúúúúúúComo bien señala Bustamante Alsina, para probar �

el  daño moral en su existencia y entidad no es necesa�

rio aportar prueba directa, lo cual es imposible,  sino �

que  el Juez deberá apreciar las circunstancias del he�

cho  lesivo  y las calidades morales de la víctima para �

establecer  objetivamente  y presuntivamente el agravio �

moral  en  la  órbita reservada la intimidad del sujeto �

pasivo _(conf.  Bustamante Alsina, Jorge. Teoría General _�

_de la  Responsabilidad  Civil,  Abeledo  Perrot, novena _�

_edición ampliada, pág. 247)._

úúúúúúúúEn la hipótesis en tratamiento, dada la  estre�

chez del vínculo biológico y  espiritual  que  liga  al �

progenitor con el hijo, cabe aceptar la  lesión  a  las �

legítimas  afecciones  de  éste  en  caso  de muerte de �

aquel; deceso que produce _in re ipsa_ la afectación pro�

funda de los sentimientos _(Matilde Zavala de  González  _�

_"Resarcimiento de Daños" Tomo 2b, "Resarcimiento de las _�

_personas. Pérdida  de  la  vida humana", Ed. Hammurabi, _�

_pág. 218)._

úúúúúúúúEl pequeño se vió privado del padre cuando ape�

nas contaba con un mes de vida, y no lo tendrá  durante �

el desarrollo de su personalidad. Cuando más  joven  es �

el hijo, el daño moral se magnífica porque a la mutila�

ción del ser despositario del afecto filial  se  agrega �

la pérdida de alguien destinado a ser  guía,  educador, �

sostén  y  consuelo  en un desenvolvimiento personal en �

ciernes _(Matilde Zavala de González, ob cit. p. 220)._

úúúúúúúúLas circunstancias descriptas, a  mi  entender, �

provocan  un  daño  moral inexorable; a lo cual se suma �

que, según dictamina la Perito Psicóloga a fs. 362,  el �

desarrollo psicoemocional evolutivo del menor José  Ma�

tías está marcado por una situación traumática  extrema �

frente a la desaparición de su progenitor _(arts.  375,  _�

_384, 457 y ccdts. CPC)_.

úúúúúúúúEn cuanto a la justipreciación de la indemniza�

ción, si bien se ha dicho reiteradamente que  la  fija�

ción de su monto siempre queda,  en  última  instancia, �

librada  al  prudente  arbitrio  judicial,  no es menos �

cierto que en la actualidad tiene mayor  aplicación  la �

tendencia  que  obliga  a indicar, en la sentencia, las �

pautas objetivas que permitieron arribar a la  suma  de �

condena _(Zavala de González, Matilde "Resarcimiento de  _�

_Daños tº  5  a  : "Cuanto por daño moral" , página 80 y _�

_siguientes; Editorial Hammurabi, Bs. As. 2005). _

úúúúúúúúEn el mismo sentido, Carlos Viramonte  y  Ramón �

Daniel Pizarro _("Cuantificación de la indemnización por _�

_daño moral en la jurisprudencia actual de la sala civil _�

_y comercial del Tribunal Superior de Justicia de Córdo_�

_ba: el caso L. Q." en La Ley Córdoba 2007, Junio página _�

_465)_  recuerdan que la "Corte Suprema de Justicia de la �

Nación ha insistido desde hace mucho tiempo en la nece�

sidad  de  que  los jueces fundamenten sus decisorios y �

brinden  argumentos  suficientes  a tenor de los cuales �

determinan el monto indemnizatorio.  Ha  dicho  en  tal �

sentido  que  "para la determinación del resarcimiento, �

las normas aplicables confieran a la prudencia  de  los �

magistrados un significativo cometido, no los  autoriza �

a prescindir de uno de los requisitos de validez de los �

actos judiciales,  cual  es  la  fundamentación  _(CS,   _�

_4/10/94,JA,1995-II-19). _

úúúúúúúúPara valorar el daño moral provocado  al  menor �

por la muerte de su padre, resulta  aconsejable,  a  mi �

modo  de ver, tomar en cuenta las evaluaciones realiza�

das en situaciones similares, al modo  recomendado  por �

Peyrano.

úúúúúúúúEste autor propicia una suerte  de  "tarifación �

judicial  indicativa  del  daño moral", pudiendo el ma�

gistrado  interviniente  aumentar  o disminuir el monto �

indemnizatorio  que sería la consecuencia de la aplica�

ción automática de aquélla en razón de las particulari�

dades del caso " _(Peyrano, Jorge W. "De la  tarifación  _�

_judicial 'iuris tantum' del daño  moral",  JA,  1993-I-_�

_877; CCiv.  Com.,  Rosario,  sala 4, 10/12/92, "García, _�

_Jorge c. Club Remeros Alberdi" JA, 1993-I-611, con nota _�

_aprobatoria  de Vázquez Ferreyra, "La cuantía de la in_�

_demnización del  daño moral: Estimación tarifaria iuris _�

_tantum", JA, 1993-I-621. citados por Viramonte y  Piza_�

_rro ob.cit.)_

úúúúúúúú"El carácter indicativo del sistema propuesto - �

dicen Viramonte y Pizarro - no debe olvidarse: los jue�

ces disponen de un estandar -jurisprudencial- de montos �

indemnizatorios para el daño moral producido por la le�

sión a las distintas categorías de  derechos  pero  los �

magistrados pueden -y deben-, fundándolo, fijar un mon�

to mayor o menor que el establecido como  estandar  por �

los precedentes jurisprudenciales para  un  daño  moral �

similar  o análogo, cuando las circunstancias y pruebas �

particulares de la causa así lo justifiquen". 

úúúúúúúúValga lo expuesto para proponer,  luego  de  la �

inspección de casos análogos decididos por este  Tribu�

nal y que permiten establecer standares cuantificativos �

de daños similares, las reglas de la sana crítica (art. �

384 CPC), y el principio de la reparación  integral  la �

suma de _$_ _100.000_ _(PESOS CIEN MIL) _para resarcir el da�

ño moral sufrido por el actor, el que se deberá reducir �

a _$ 30.000 (PESOS TREINTA MIL), _en virtud  del  30%  de �

responsabilidad del demandado en el evento, con más in�

tereses que se deberán pagar desde el día del  hecho  y �

hasta  el  momento  de su efectivo pago a la tasa _supra_ �

dispuesta  (art.  165  del CPC;arts. 522, 622, 1078 del �

C.C.; arts. 163 inc. 5ø, 375, 384, 424, 456, 457 y ccd�

ts. CPC).

úúúúúúúúIV.-4) __Daño moral para la concubina__.

úúúúúúúúResuelta, como primera cuestión de este pronun�

ciamiento,  la  inconstitucionalidad  de la restricción �

contemplada por el art. 1078 del Código Civil, conside�

ro procedente la petición de reparación por el daño mo�

ral sufrido, formulada por la Sra. Astudillo.

__úúúúúúúNo me cabe duda del dolor por ella  padecido  al �

ver  extinguido su proyecto de vida junto a su pareja y �

su hijo; tampoco la consternación producida por el sólo �

hecho de pensar en el violento accidente en que perdie�

ra la vida su pareja. La pena, la congoja,  el  descon�

suelo  y el quebranto será permanente, la ruptura de un �

plan de vida en la vejez y la frustración de un  elenco �

de  expectativas  afectivas recíprocas. El desamparo de �

criar sóla a su hijo sin su compañero de vida.

úúúúúúúúEn  autos,  como  ya se analizara, se encuentra �

probada  la  convivencia  alegada por la actora con las �

fotografias -reconocidas- y la prueba testimonial, y no �

existen elementos que hicieran pensar que  dicha  unión �

fuera accidental. El daño, entonces, aparece manifiesto �

ante la estabilidad de la  vinculación  afectiva  y  el �

compromiso existente entre la reclamante y la víctima.

úúúúúúúúEn tal temperamento, estimo ajustada la suma de �

_$ 80.000ÿ(PESOS OCHENTA MIL), _el que deberá reducirse a �

_$ 24.000 (PESOS VEINTICUATRO MIL) _en función del 30% de �

responsabilidad  del  demandado,  para resarcir el daño �

moral sufrido por Susana Rebeca Astudillo, al que se le �

deberán adicionar intereses desde el día  del  hecho  y �

hasta el efectivo pago a la tasa  dispuesta  al  tratar �

los anteriores rubros resarcitorios (arts.  622,  1068, �

1078, 1083 y ccdts. C.Civ.; arts. 375, 384, 457 y  ccd�

ts. CPC).

úúúúúúúúIV.-5) __Daño psicológico de  la  Señora  Astudi__�

__llo__.

úúúúúúúúEl daño psíquico supone una perturbación  pato�

lógica  de la personalidad de la víctima, que altera su �

equilibrio básico _o agrava algún  desequilibrio  prece_�

_dente_ _(CNEsp. Civ. y Com. Sala 5ø citado por Daray "Ac_�

_cidentes  de tránsito" pág. 481 nø 15; Zavala de Gonzá_�

_lez Matilde,  "Resarcimiento  de  daños..."  cit.  pág. _�

_231)._

úúúúúúúúEste daño no constituye en si mismo una catego�

ría o rubro, que permita su reconocimiento en forma au�

tónoma  del  daño moral o patrimonial que eventualmente �

pueda producir (arts. 1069 y 1078 C.Civ.). Sin  perjui�

cio  de  ello,  y dejando en claro que no constituye un �

tercer género, considero procedente  el  reconocimiento �

bajo  este  acápite del daño patrimonial derivado de la �

lesión en la esfera psíquica del reclamante.

úúúúúúúúSin duda, el perjuicio patrimonial de la lesión �

psíquica  o  espiritual  causada, se ve reflejado en el �

costo de un tratamiento psicológico que permita superar �

la afectación producida.

úúúúúúúúVale  decir que para que sea procedente y pueda �

determinarse su cuantía, el perito debe expedirse sobre �

la necesidad de realizar un tratamiento  y  estimar  su �

duración y monto. 

úúúúúúúúEn tal menester, se advierte que la Perito Psi�

cóloga  a fs. 359 evalúa que la Sra. Astudillo ha expe�

rimentado signos de angustia y desbordes de llanto, que �

define  como  una situación de "alto contenido ansióge�

no", de indefensión emocional ante una  pérdida  impre�

vista. Señala que la muerte de su pareja le dejó secue�

las en las áreas emocional, familiar, social y económi�

ca,  derrumbe  familiar, cambio rotundo y repentino del �

rol dentro del sistema familiar. En  definitiva,  diag�

nostica  un _trastorno por estrés postraumático_ asociado �

con  rasgos  depresivos  por  duelo mal resuelto (arts. �

375, 384, 457 y ccdts. CPC).

úúúúúúúúSi  bien  la pericia no responde puntualmente a �

la  exigencia  de estimar el número de sesiones necesa�

rias para paliar el padecimiento y restablecer el equi�

librio emocional, _habiendo aconsejado el idóneo para la _�

_Sra. Astudillo la asistencia psicoterapéutica adecuada  _�

_para  lograr  un  pronóstico de evaluación favorable_, y �

habiendo luego estimado el costo del  tratamiento  para �

su hijo (fs. 362), considero procedente hacer extensiva �

tal  estimación  a la actora. Calculando, entonces, una �

sesión  por  semana  durante seis meses, a $ 21 por se�

sión, corresponde receptar el parcial en la suma  de  _$_ �

_504  (PESOS QUINIENTOS CUATRO)_, el que deberá reducirse �

a la suma de _$ 151 (PESOS CIENTO CINCUENTA Y UNO),  _co�

rrespondiente  al 30% por la responsabilidad del deman�

dado,  a  la  que se adicionarán intereses en el modo y �

tasa _supra_ dispuesta.

úúúúúúúúIV.-6) __Daño psicológico del menor José Matías__.

úúúúúúúúVale  aquí  la misma aclaración efectuada en el �

apartado anterior, concretamente en cuanto he subrayado �

que este parcial no constituye un rubro  indemnizatorio �

independiente. Pero, habida cuenta que en él sólo se ha �

incluído  la  afectación  que la lesión psíquica habría �

producido en la esfera patrimonial de la víctima  (esto �

es  el  costo  de sesiones de terapia para afrontar las �

consecuencias  del  duelo) debo aceptar su procedencia, �

ya que no se superpone con el daño moral.

úúúúúúúúDicho cuanto antecede en cuanto a los  perfiles �

periciales que han de tornar  procedente  el  pedimento �

bajo análisis, y merituando lo evaluado por  la  Perito �

Psicóloga en cuanto a la influencia  en  el  desarrollo �

psicoemocional  del menor provocada por la desaparición �

súbita de su progenitor, y la estimación del tratamien�

to, teniendo en consideración el costo por sesión acre�

ditado en el punto anterior, habrá de receptarse la re�

paración por el daño psicológico sufrido por José Matí�

as en la suma de _$ 504_ _(PESOS  QUINIENTOS  CUATRO)_,  el �

que deberá reducirse a la suma de _$ 151 (PESOS  CIENTO  _�

_CINCUENTA Y UNO), _correspondiente al 30% por la respon�

sabilidad  del demandado, a la que se adicionarán inte�

reses en el modo y tasa _supra_ dispuesta.

úúúúúúúúV) Las costas de Primera Instancia deberán rea�

decuarse  al  resultado  del pleito, por lo cuál se las �

impone en un 70% a la actora y en un 30% a la demandada �

y citada en garantía; estableciendo las de Alzada en la �

misma proporción(art. 71 CPC).

úúúúúúúúEllo  es  así por cuanto si frente a la preten�

sión resarcitoria se ha opuesto una eximente de la res�

ponsabilidad y ha sido la misma  parcialmente  acogida, �

no existen dudas que se configura un supuesto de venci�

miento parcial y mutuo (el actor ha logrado una atribu�

ción de la responsabilidad respecto del demandado, pero �

en una medida menor a la pretendida; y éste que se  ad�

mita  la  eximente, pero también en menor medida), con�

templado en el art. 71 del CPC y  por  lo  tanto  deben �

distribuirse  prudencialmente  las costas en proporción �

al éxito obtenido por cada uno de ellos en  su  preten�

sión  y/u  oposición  respectivamente (arg. Cám. Civ. y �

Com.  Morón  Sala  II  c.  33566  Reg.  190  sent.  del �

6/6/95).

úúúúúúúú_VOTO POR LA NEGATIVA._

_úúúúúúúúEL SEÑOR  JUEZ  DOCTOR  ROSALES  CUELLO VOTO EN _�

_IGUAL SENTIDO POR LOS MISMOS FUNDAMENTOS._

úúúúúúúú_A LA TERCERA CUESTION PLANTEADA EL SEÑOR  JUEZ  _�

_DOCTOR GEREZ DIJO:_

_úúúúúúúú_Corresponde:  1) _Declarar la inconstitucionali_�

_dad_ del art. 1078  del  Código  Civil  respecto  de  la �

restricción impuesta al reclamo de la indemnización por �

daño moral por muerte de su pareja sufrido por la  con�

cubina; 2) _Rechazar_ la defensa de falta de legitimación �

opuesta por Alberto Raúl Romero y Juan Carlos Romero  a �

fs.  154  vta.  III;  3)_  Revocar_  la  sentencia de fs. �

935/48, haciéndose lugar a la demanda incoada por Susa�

na Rebeca Astudillo, y  condenando  en  consecuencia  a �

Juan Domingo Plaza, Pedro Nelson Camino, Francisco Nor�

berto Sallaz, Alberto Raúl Romero y Juan Carlos Romero, �

y solidariamente a la Citada  en  garantía  "Federación �

Patronal  Seguros S.A." en la medida de la cobertura, a �

abonar _a  Susana  Rebeca  Astudillo_,  la  suma de _pesos _�

_CIENTO OCHENTA MIL QUINIENTOS CUATRO ($ 180.504.-)_,  la �

que deberá reducirse a la suma de  _pesos  CINCUENTA  Y  _�

_CUATRO MIL CIENTO CINCUENTA Y UNO ($ 54.151.-) _de  con�

formidad al 30% de responsabilidad_ _atribuida al  deman�

dado; _y a José Matías Salas_ la suma de _pesos DOSCIENTOS _�

_VEINTE  MIL QUINIENTOS CUATRO ($ 220.504.-),_ la que de�

berá reducirse a la suma de _pesos SESENTA Y  SEIS  MIL  _�

_CIENTO CINCUENTA Y UNO ($ 66.151.-)_ de  conformidad  al �

30% de responsabilidad_ _atribuida al  demandado;  en  el �

plazo de diez días de quedar firme este  pronunciamien�

to, más intereses desde el día del  hecho  y  hasta  el �

6/1/02 a la tasa pasiva del Banco Oficial de la Provin�

cia, y desde ahí hasta su efectivo pago a la _tasa acti_�

_va_  de dicha entidad bancaria (art. 622 C.Civ.); 4) _Im_�

_poner_ costas de __ambas instancias_ _en un 70% a la  actora �

y en un 30% a la demandada y citada en garantía  (arts. �

68,  71  y  ccdts. CPC); 5) _Dejar sin efecto, en conse_�

_cuencia,  _los  honorarios  regulados  a  fs. 947 vta. y �

sgtes.  y diferir para su oportunidad su respectiva de�

terminación (art. 31 ley 8904).

úúúúúúúú_ASI LO VOTO._

_úúúúúúúúEL SEÑOR  JUEZ  DOCTOR  ROSALES  CUELLO VOTO EN _�

_IGUAL SENTIDO POR LOS MISMOS FUNDAMENTOS._

_úúúúúúúú_Con lo que terminó el Acuerdo dictando  la  si�

guiente:

úúúúúúúúúúúúúúúú_S E N T E N C I A_

_úúúúúúúú_Por los fundamentos consignados en el preceden�

te  acuerdo:  1) Se _declara la inconstitucionalidad_ del �

art. 1078 del Código Civil respecto de  la  restricción �

impuesta  al reclamo de la indemnización por daño moral �

por muerte de su pareja sufrido por la concubina; 2) Se �

_rechaza_ la defensa de falta de legitimación opuesta por �

Alberto Raúl Romero y Juan Carlos Romero a fs. 154 vta. �

III; 3)_ _Se _revoca_ la sentencia de fs. 935/48, haciéndo�

se lugar a la demanda incoada por Susana Rebeca Astudi�

llo, y condenando en consecuencia a Juan Domingo Plaza, �

Pedro Nelson Camino, Francisco Norberto Sallaz, Alberto �

Raúl Romero y Juan Carlos Romero, y solidariamente a la �

Citada  en  garantía "Federación Patronal Seguros S.A." �

en la  medida de la cobertura, a abonar _a Susana Rebeca _�

_Astudillo_, la suma de _pesos CIENTO OCHENTA MIL QUINIEN_�

_TOS  CUATRO ($ 180.504.-)_, la que deberá reducirse a la �

suma de _pesos CINCUENTA Y CUATRO MIL CIENTO CINCUENTA Y _�

_UNO ($ 54.151.-_.)_ _de conformidad al 30% de  responsabi�

lidad_ _atribuida al demandado; _y a José Matías Salas_  la �

suma de  _DOSCIENTOS  VEINTE  MIL  QUINIENTOS  CUATRO ($ _�

_220.504.-),_ la que deberá reducirse a la suma de _pesos  _�

_SESENTA Y SEIS MIL CIENTO CINCUENTA Y UNO_ _($  66.151.-)_ �

de  conformidad  al 30% de responsabilidad_ _atribuida al �

demandado; en el plazo de diez días de quedar firme es�

te  pronunciamiento, más intereses desde el día del he�

cho  y  hasta el 6/1/02 a la tasa pasiva del Banco Ofi�

cial de la Provincia, y desde ahí hasta su efectivo pa�

go a la _tasa activa_ de dicha entidad bancaria (art. 622 �

C.Civ.); 4) Se _imponen_ costas de __ambas instancias_ _en un �

70%  a la actora y en un 30% a la demandada y citada en �

garantía (arts. 68, 71 y ccdts. CPC); 5)  _Déjanse  sin  _�

_efecto_, en consecuencia,_ _los honorarios regulados a fs. �

947 vta. y sgtes. y diferir para su oportunidad su res�

pectiva  determinación  (art. 31 ley 8904). _Notifíquese_ �

personalmente o por cédula (art. 135 inc. 12 CPr.). _De_�

_vuélva‑se_.-

RAMIRO ROSALES CUELLO

úúúúúúúúúúúúúúúúúúúúúúúúúúúúRUBEN DANIEL GEREZ

úúúúúúúúúúúúúúúúúúúúJOSE GUTIERREZ
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