Expte. N° 44104 “ANDRIOLA ESTER SUSANA Y OTROS C/ ACUÑA MARIO 

RICARDO Y OTROS S/ Daños y Perjuicios”
N° de Orden: 207.-
Libro de Sentencias N° 51

/NIN, a los 17 días del mes de Agosto del año dos mil diez, reunidos en Acuerdo Ordinario los Señores Jueces de la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial de Junín Doctores JUAN JOSE GUARDIOLA, RICAR​DO MANUEL CASTRO DURAN Y PATRICIO GUSTAVO  ROSAS, en causa N°  44104 caratulada: "ANDRIOLA ESTER SUSANA Y OTROS C/ ACUÑA MARIO RICARDO Y OTROS S/ Daños y Perjui​cios", a fin de dictar sentencia, en el siguiente orden de votación, Doctores: Rosas, Guardiola y Castro Du​rán.-

              La Cámara planteó las siguientes cuestio​nes:

               1a.-  ¿Se ajusta a derecho la sentencia apelada?

               2a.-  ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

A LA PRIMERA CUESTION, el Señor Juez Dr. Rosas, dijo:

               I. En la sentencia dictada a fs. 448/458 el a-quo rechazó la demanda por daños y perjuicios en​tablada por Ester Susana Andriola, Hernán David, Romina Vanesa y Wilson Ivan Curutchet, contra Mario Ricardo Acuña, Jorge Antonio, Jorge Carmelo y Fabio Omar Santo Domingo. Estableció las costas a la parte actora venci​da y reguló los honorarios de los letrados y peritos actuantes.

               El  pronunciamiento trata sobre un acci​dente de tránsito ocurrido el día 9 del mes de  octubre del año 2006, a las 18.15 hrs. aproximadamente, en cir​cunstancias en que el Sr. Roberto Abel Curutchet condu​cía su ciclomotor por la Avda. de Circunvalación de Ju​nín, atravesando el puente existente sobre las vías fé​rreas y en sentido contrario se  desplazaba el camión con acoplado guiado por el demandado Acuña, con el  que embiste produciéndose la muerte del motociclista. Luego de subsumir en la normativa del art. 1113 del Código Civil  el análisis de las consecuencias dañosas del ac​cidente de tránsito ocurrido bajo el concepto de riesgo creado, en base a las pruebas recogidas en la IPP y las producidas en estos autos, se tiene por acreditado  que el  ciclomotor,  si  bien  invadió  levemente el carril contrario  a su mano de circulación, con ello fue sufi​ciente para provocar la colisión con el camión que cir​culaba por su mano, cerca del medio de la calzada. Con ello tiene por configurada la acción causal de la víc​tima, fracturante de la responsabilidad objetiva de los demandados.

               A fs.476 apeló la sentencia el apoderado de la actora Dr. Rodolfo Rosellini, quien también recu​rrió los honorarios regulados por altos.

               Una vez radicados los autos en esta al​zada  el Dr. Rosellini expresó  agravios a fs. 499/517vta. De entrada califica la sentencia de absurda y  arbitraria, por haber realizado una valoración de la prueba contraria a las normas de la sana crítica.

               En tal sentido destaca como particular​mente relevante la confusión incurrida respecto de la trayectoria previa que, por la Avenida de Circunvala​ción de Junín, llevaban los vehículos intervinientes, ya  que el ciclomotor circulaba desde la Ruta 188 hacia la  Ruta 7 y el camión en sentido contrario y no al re​vés como describió  el a-quo; señalando que ese error difundió   consecuencias equivocadas sobre las cir​cunstancias modales de la colisión. Luego, si bien re​conoce que la misma de produjo en un punto cercano al centro de la calzada y que las pericias no pudieron de​terminar si hubo invasión de mano por alguno de los ve​hículos intervinientes, impugna la conclusión de que el ciclomotor  invadió levemente la mano contraria. En tal sentido concede  relevancia a los restos encontrados -humanos y materiales del ciclomotor-, todos los cuales, según  ilustran fotografías y croquis de la IPP, se en​cuentran  sobre su propia mano; en tanto que los restos del camión se encontraron tanto en su mano como en la contraria.

               Por ello rechaza que el ciclomotor haya quedado ocupando la mayor parte de la mano de trayecto​ria del camión, aclarando que al ser impactado en su barral izquierdo por el paragolpes del camión, el ci​clomotor hizo un giro antihorario, que lo desplazó de la posición que tenía, quedando en donde se lo en​contró, en tanto que el camión pudo ser reacomodado por su conductor. Valoriza el testimonio de Marcucci Moya​no, quien tanto en sede penal, como en esta civil, ubi​có el cuerpo de la víctima y el ciclomotor sobre la de​recha en el sentido ruta 188-ruta 7, dejando sin res​paldo la construcción lógica del sentenciante, que pro​ducto de su confusión, entendió fracturada la responsa​bilidad objetiva de la demandada por el hecho de la víctima.

               En consecuencia sostiene que ella perma​nece inhiesta,  conjuntamente con la responsabilidad subjetiva que se desprende de la  conducta desplegada por el chofer del camión, señalando que mintió al de​clarar que el ciclomotor se dirigía hacia  su  mano  en sentido diagonal, lo que no resiste el análisis, ya que los golpes y lesiones sufridas por el ciclomotor  y  la víctima no estaban localizados de su lado del derecho, (como era lógico si estaban invadiendo la mano contra​ria  en diagonal), sino del izquierdo. Por otra parte y reforzando su tesis de que es el camión el  que  invade la mano contraria, recuerda la estrechez de la avenida (6,70 mts.), el ancho del camión (2,40), lo que de​muestra el escaso margen que disponía para circular por su  mano.  A ello agrega el pésimo estado de la calzada (según  se desprende de fotografías, pericia y testimo​niales), que permiten explicar el desvío del camión ha​cia la calzada contraria. 

               En base a los indicios existentes consi​dera altamente probable que  el  choque  haya  ocurrido cuando  la  motocicleta circulaba por su mano, ceñido a la derecha y cuando advierte que el camión invade la mano contraria -o sea la suya por donde circulaba- in​tenta escapar hacia el centro (ya que hacia la derecha, a 1,40 mts. del asfalto, había un guardarail) y cuando el camión intentó retomar su mano y él hizo lo propio se produjo la colisión. 
               Por todo ello solicita se revoque la sentencia, haciéndose lugar a la demanda. A todo evento impugna que se le impongan costas a la actora en  razón de contar con beneficio para litigar sin gastos. 

               Corrido traslado a fs. 523/527 es con​testado por el Dr. Osvaldo Acerbo, apoderado de los de​mandados, quien dice que la sentencia confirmó su rela​to consistente en que el camión, al comenzar a subir al puente de la Av. de circunvalación, existente sobre el ferrocarril, en dirección a la ruta 188,  advirtió que de frente, venía una motocicleta a gran velocidad, des​cendiendo directamente hacia el camión, impactándolo. Desmerece la urdimbre recursiva tejida a partir de un error del a-quo relativo al sentido de circulación de los vehículos, que estima carece de importancia de mo​mento que al referenciar las pericias ubica perfecta​mente su recorrido y las huellas encontradas que de​muestran  que la invasión de mano fue obra de la vícti​ma, fracturándose la  responsabilidad objetiva de los demandados. A todo evento señala que el conductor de la motocicleta carecía de licencia para conducir y no por​taba casco, de donde las lesiones mortales que sufriera en la cabeza pudieron ser evitadas.
               II. Ya en tarea de resolver resulta útil recordar que el reclamo encuadra normativamente en la previsión de  la segunda parte del segundo párrafo del art. 1113 del C. Civil, sin que la participación de dos vehículos destruya los factores de atribución de la responsabilidad a través de una suerte de neutraliza​ción o inaceptable compensación de riesgos (SCBA Ac. 38641, 43803, 47302 entre tantos).

               Por lo tanto, el factor de atribución de responsabilidad es objetivo, en base al  riesgo  creado por la cosa que ha intervenido en la producción de los daños. Es decir que el damnificado debe probar la exis​tencia del daño, el riesgo o vicio de la cosa, que el daño obedece a ese riesgo o vicio y que el accionado es dueño o guardián de la misma (Conf. Aída Kemelmajer de Carlucci, Cód. Civil Comentado, Anotado y Concordado de Belluscio-Zannoni, Tomo 5° pág. 460).

               Acreditados tales extremos (imputatio facti o causalidad física v. Cifuentes en la misma obra Tomo 4  p. 53/56), incumbe al dueño y/o al guardián la prueba de la culpa de la víctima o del tercero por quien no deban responder, o la existencia del otro fac​tor excluyente de responsabilidad no  enumerado en la norma pero aceptado por la doctrina, el caso fortuito o fuerza mayor.
               Es que si la responsabilidad civil supo​ne la atribución de un resultado a un sujeto por haber constituido su acción la causa eficiente del daño, ser indudable que si se acredita que el perjuicio ha tenido un origen distinto, es decir reconoce una causa extraña a él, el presunto responsable se liberar  en la medida de la incidencia causal del hecho ajeno sobre el resul​tado final (Isidoro Goldenberg, La relación de causali​dad en la responsabilidad civil, pág. 134/135

               En esa dirección entiendo que correspon​de dejar sentado que tiene razón el apelante en cuanto el a-quo se equivocó en la descripción del sentido de circulación de los vehículos partícipes del accidente (no está en discusión que el camión venía desde la ruta 7, había pasado cerca del centro de Junín y se dirigía a la ruta 188, subiendo al puente después de pasar frente a la entrada a la Laguna del Carpincho y el ci​clomotor lo hacía en sentido contrario), pero ello, con la salvedad de la valoración del testimonio de Marcucci Moyano -que en mi opinión tiene  importancia  relativa- no proyectó los desajustes en la reconstrucción del he​cho que se denuncian en el memorial de agravios.

               Sin embargo existen otros motivos que me persuaden que corresponde revocar la sentencia en que se resuelve la responsabilidad por una colisión  produ​cida entre dos vehículos que circulan en sentido contrario, rechazando la demanda por haber interpretado que  el  accionar  de la víctima fracturó la atribución por riesgo erigiéndose en causa exclusiva de la produc​ción del hecho.

               Para dilucidar esa cuestión, resulta ne​cesario determinar la mecánica del accidente sobre la base de los elementos probatorios aportados, siendo de señalar que por el peso mencionado de la carga de pro​bar cualquier déficit al respecto operar en perjuicio de quien pretende exonerarse  enervando  la  incidencia del riesgo de la cosa de la que dimana su responsabili​dad. Es que "... la culpa de la víctima debe ser acreditada certera, claramente, pues se trata de un hecho impeditivo cuya prueba incumbe a quien la alega, constituyendo  una excepción al régimen de la responsa​bilidad. En tal sentido, se ha resuelto  que  el  art. 1111 funciona para una situación de certeza, por lo que se incurre en errónea interpretación, cuando se lo aplica sin que se de este elemento; los presupuestos deben ser claramente acreditados y es insuficiente un estado de duda" (Aída Kemelmajer de Carlucci, ob. cita​da p. 393). En el mismo sentido expresa Zavala de  Gon​zález: "...aún cuando pesa sobre el actor la prueba ge​nérica sobre el hecho, no siempre soporta esa carga respecto de sus circunstancias. Por el contrario, mu​chas veces, sobre la base de la primera demostración se traslada al demandado la de circunstancias aptas para excluir   la responsabilidad. Así se verifica, por ejemplo, en el supuesto de daños derivados del riesgo o vicio  de una cosa (art. 1113): el actor debe demostrar un hecho en que haya tenido intervención activa la cosa riesgosa o viciosa, y el demandado, si quiere enervar la imputación, tendrá que acreditar las circunstancias fácticas  que evidencien que el daño reconoce su origen en una causa ajena al riesgo o vicio" (...)  "la  apre​ciación de la prueba sobre esta eximente debe ser seve​ra: se requiere certeza de que el daño no obedece a la causa aparente que se imputa a dicho sujeto" ("Resarci​miento de daños", T° 3 p. 156/7 y 214).

               En las pericias accidentológicas produ​cidas a fs.44 y 100/101 de la IPP se consigna que, ante la falta de elementos objetivos, no se puede determinar si alguno de los vehículos intervinientes -camión o ci​clomotor- invadió la mano contraria; aunque en la  pro​ducida por el Ing. Buisel se aclara que, por la locali​zación de la mayor concentración de restos sólidos  -plásticos y micas-, se puede inferir que el área de co​lisión se ubicó en la zona central de la Av. de Circun​valación, deduciendo que uno o ambos rodados al produ​cirse el hecho invadían levemente  la  mano  contraria, circunstancia favorecida por el mal estado del pavimen​to.

               A similar conclusión arribó el  perito mecánico Ing. Hugo Peroni en estos autos, especialmente al contestar pedido de explicaciones de la parte deman​dada, cuando expresó: "No puede el perito determinar si alguno de los  vehículos (camión o moto) invadió unos centímetros el carril contrario."  (Ver  fs.229/235 y 251/256).

               El Sr. Marcucci Moyano, que declaró como testigo  a fs.94 de la IPP y 217/218 de estos autos, es un vecino que se acercó al lugar después de escuchar el estruendo  del  choque y vio en donde habían quedado el camión, ciclomotor y víctima, así como la pronta llega​da de un patrullero y salvo opiniones o conjeturas es poco lo que aporta (desde luego no es de tener en cuen​ta su afirmación  de que el cuerpo de la víctima y la moto estaba sobre la mano de la moto, esto es la que se dirige  a la ruta 7, cuando el croquis de fs.4 o la fo​tografía de fs.28 de la IPP, muestran que estaban en el centro de la calzada).
               De cualquier manera, valorando el dicta​men pericial del Ing. Peroni y los demás informes téc​nicos coincidentes de la causa penal, no se puede repu​tar acreditada la invasión de la mano contraria por parte del ciclomotor como entendiera el sentenciante de grado, que constituye el único  extremo  sobre  el  que apoya el análisis causal que realiza para determinar la exclusiva  incidencia  de su obrar en la producción del accidente. 

               Es  cierto que tampoco se pudo probar la invasión de mano contrario de parte del camión, razón por la cual es necesario recalar en la solución legal que ante el fracaso en la acreditación de factores in​terruptivos del nexo causal de imputación del daño, en función de las presunciones de causalidad que operan por los factores objetivos de riesgo que conllevan los automóviles en movimiento, impone la responsabilidad  a su dueño o guardián (art. 1113 C. Civil).

               A través de la calificada palabra del Dr. Roncoroni, la jurisprudencia ha dicho que las exi​mentes del  art.  1113  del C. Civil exigen un indagar instructorio más hondo que, lejos de detenerse en la acreditación de los meros hechos indiciarios, requiere la prueba concreta y plena del hecho indicado (el obrar reprochable de la víctima) y con la virtualidad sufi​ciente como para erigirse en la eximente que autoriza aquella  norma. (B200065 CC0103 LP, 205377, RSD-228-89, S, 16-11-1989); agregando que la concepción objetiva "cobra  toda su trascendencia y utilidad jurídica cuan​do, precisamente el hecho eximente no se prueba y la causa del daño queda ignorada." (JUBA; B200146; CC0103 LP, 207967, RSD-36-91, S, 18-4-1991).

               En este sentido ha dicho nuestro Supe​rior Tribunal: "El riesgo creado regula la atribución de la responsabilidad civil al dueño o guardián de las cosas  cuando éstas intervienen activamente en la pro​ducción del daño; resultando inadmisible la supresión de esta teoría cuando se ha producido un encuentro entre dos o más vehículos porque el choque que los pue​de dañar no destruye los factores de atribución de la responsabilidad; la neutralización de  riesgos,  basada en una suerte de compensación, carece de todo fundamento legal; si ambas cosas presentan riesgo cada dueño o cada guardián deben  afrontar  los  daños causados a otro." (JUBA B11327 SCBA, Ac 38641 S 8-3-1988, Ac 43803 S 30-4-1991, Ac 47302 S 22-12-1992, entre otros).

               Por  su parte Zavala de González expresó que "...la tesis de la concurrencia de los riesgos deja en pie la aplicación del art. 1113 para cada una de las eventuales acciones antagónicas, de manera que subsiste la inversión de la carga probatoria y debe prosperar la pretensión contenida en la demanda (en su caso también postulada en la reconvención), salvo la acreditación de una causa ajena. En otra obra hemos defendido el segun​do punto de vista -el citado-, que en los últimos tiem​pos  es prevalecientemente respaldado por la doctrina y también por la jurisprudencia. Son abundantes los argu​mentos en favor de la concurrencia, sin neutralización, de las presunciones recíprocas de causalidad y, por vincularse esencialmente con el derecho  de  fondo, no corresponde aquí su desarrollo. No obstante, no podemos dejar de  señalar las implicancias procesales de ese pensamiento. La opción por uno y otro punto de vista carece de mayor relevancia práctica, cuando en el pro​ceso  surge con claridad la culpa de alguno de los pro​tagonistas en la colisión o la de un tercero extraño. 

Porque si la culpa es del demandado, debe responder también a la luz del art. 1109; si la culpa es de la víctima, la reclamación de ésta debe rechazarse (art. 

1111); si es culpable un tercero ajeno, ninguna respon​sabilidad  incumbe  a  quien se demanda (art. 1113). La problemática adquiere gravitación si la causa es desco​nocida, como cuando no puede esclarecerse a qué culpa obedece el suceso lesivo. Muy en  especial, cuando se sabe con seguridad  que el hecho ocurrió por culpa de alguno de los protagonistas, pero se desconoce por cul​pa  de  cu l fue: colisión de automotores en una inter​sección de calles con paso  gobernado por semáforo o bien  embestimiento  frontal  o semifrontal en arterias con doble sentido de circulación, si no hay  prueba  (o existe imposibilidad legal por la incidencia de la cosa juzgada  de un anterior pronunciamiento penal en reexa​minarla) sobre quien infringió la prohibición del semáforo o invadió la mano opuesta. En estos casos y  simi​lares, la tesis de la neutralización de las presuncio​nes recíprocas de causalidad conduce a rechazar la re​clamación del damnificado que accionó (y las pretensio​nes de  ambos, de mediar reconvención o acumulación de procesos); en cambio, la postura sobre la  subsistencia de los riesgos recíprocos implica el acogimiento de to​das las reclamaciones resarcitorias que antagónicamente hayan deducido los interesados." ("Resarcimiento de da​ños" T° 3 p. 217/219).

               Asimismo, es necesario destacar  que  la falta  de carnet habilitante para conducir por parte de la víctima, configura, a todo evento, una infracción administrativa que no apareja por sí responsabilidad civil cuando no se ha  demostrado  que  tenga  relación causal determinante del hecho dañoso (JUBA; B27064; SCBA, AC 84317, S, 18-2-2004), por lo que según mi cri​terio corresponde revocar la sentencia apelada haciendo lugar al reclamo indemnizatorio de la forma que indica​r‚ más adelante.

               III. En nada enerva la  precedente conclusión la circunstancia  esgrimida defensivamente sobre la que el fallo no tuvo necesidad de expedirse: el hecho de que la víctima no llevaba puesto casco, tal como obligatoriamente dispone el Código de Tránsito. 

               Corresponde tener por acreditada tal ca​rencia a la luz de los dichos de Marcucci Moyano y  da​tos recogidos de inmediato por la instrucción policial (que no dan cuenta de su existencia), pero básicamente por la localización de las lesiones que le produjeran "traumatismo grave de cráneo" (ver pericia médica fs. 430/432 y certificado de defunción de fs. 21 de la cau​sa penal), y si bien Curutchet fallece como consecuen​cia de un fallo multiorgánico, el uso del casco induda​blemente hubiera atenuado  las lesiones craneanas que determinaron la existencia de su estado de coma con Glasgow 3/15, producido precisamente por el traumatismo de cráneo (ver Historia Clínica de fs. 68/87 de la IPP; Arts.499,  901,  905 del Código Civil; 163, inc.5°, 384 del CPCC).

               Tiene  reiteradamente  dicho la Casación provincial  y ésta Cámara que "más allá de que la falta de casco es una infracción a una norma de tránsito que por sí misma no es determinante de responsabilidad, esa omisión podrá -eventualmente- incidir sobre la magnitud de las lesiones sufridas, más no se puede sostener que haya repercutido en la causación del hecho"(SCBA  Ac. 48754 del 3-VIII-93, Ac. 47547 del 31-VIII-93, Ac 61908 del 15-VII-97, Ac. 70399  del  29-XII-99; ésta Cámara sent. del 3-II-2000 expte. 34084 LS 41  n° 5)",  por  lo que  la demanda debe prosperar en base a la responsabi​lidad única y exclusiva de los accionados sin que exis​ta limitación por fractura parcial de la relación cau​sal con sustento en el hecho de la víctima  (Expte.  N° 36892 BERARDINO ALBERTO LEONEL Y ACUÑA LUCIA  ESTER  C/ MARTINEZ JACINTO O. Y SUD AMERICA CIA.  DE  SEGUROS  S/ Daños y Perjuicios (LS 43 n° de orden 329, 19/9/2002).

               Ello claro está sin perjuicio de que los rubros indemnizatorios por daños directamente relacio​nados en su causación o agravamiento con la antedicha omisión antirreglamentaria (Art.64,  inc.2° de la ley 11.430)  deben  ser  reajustados en la proporción -40%- que aquí propicio. Evalúo dicho porcentual  prudencial​mente como adecuado ya que aún de llevarse el casco co​locado es dable suponer que el daño,  aunque  en  menor grado, igual se hubiera irrogado, no habiendo los obli​gados  aportado pruebas que permitan visualizar a dicha aislada omisión como factor gen‚tico excluyente de la muerte  del Sr. Curutchet (arts. 499, 901, 906, 1068 y conc. C. Civil; 375, 384 y 163 inc. 5 del CPCC). 

               IV. Corresponde entonces analizar los distintos reclamos indemnizatorios.

               En  primer lugar corresponde hacer lugar al reclamo de la Sra. Andriola por la suma de $600 por daño emergente, correspondiente a gastos de  reparación del ciclomotor marca Garelli de propiedad de la víctima (ver  fs.13  de la causa penal; pericia del Ing. Peroni de fs.234vta./235; Arts.1069, 1083, 1094 del Código Ci​vil, 165, 384, 474 del CPCC), debiendo desestimarse  el reclamo por privación de uso del  vehículo  peticionado por la absoluta falta de prueba respecto del tiempo  de reparación y predisposición a usar el  ciclomotor por alguno de los reclamantes (Art.375 del CPCC).

               Sentado  lo  anterior  y  a  pesar de no existir aporte probatorio,  procede  acordar  una  suma prudencial  por  gastos asistenciales pues en la medida de  las gravísimas lesiones acreditadas, que condujeron a la internación hospitalaria de Curutchet durante los 13 días  transcurridos desde el accidente hasta su de​función. 

               Aún cuando la atención se haya realizado en  un  establecimiento  oficial y gratuito, recordemos que "Producido un menoscabo a la integridad  sicofísica de la persona, resulta imprescindible recurrir a  asis​tencia  terapéutica, lo que siempre implica un sacrifi​cio económico, en mayor o menor  medida,  inclusive  en caso de atención en establecimientos gratuitos.  Siendo los gastos terapéuticos una  consecuencia  forzosa  del accidente,  una jurisprudencia unánime sustenta un cri​terio flexible, no requiriendo prueba efectiva y acaba​da  sobre  la efectividad de los desembolsos y su cuan​tía.  Lo  fundamental es que la índole e importancia de los medios terapéuticos a que responden los gastos in​vocados guarden razonable vinculación con la clase de lesiones producidas por el hecho, es decir que exista la debida relación causal. Dicha amplitud probatoria se apoya también en razones prácticas: 'Los  gastos  deta​llados no siempre pueden ser suficientemente documenta​dos. Algunos medicamentos  se  venden  sin  suscribirse facturas sino simples tickets; los médicos y otros pro​fesionales  no  otorgan  a veces recibos por el pago de sus honorarios; la  multiplicidad de comprobantes se traduce en la pérdida de pequeños instrumentos'" (Zava​la de González, Resarcimiento de Daños, 2a, p g. 114).-

               Por  tales motivos, entiende que pruden​cialmente procede indemnizar el rubro  enunciado  a  la Sra. Andriola en la suma total de pesos trescientos pe​sos ($ 300.-).

               En cuanto a los gastos de sepelio por el que se reclama la suma de $1.800, $200 por ofrenda flo​ral y $3.500 por  un  nicho,  teniendo  en  cuenta  que constituye un hecho notorio que aún en Cementerios  Mu​nicipales  se han de efectuar gastos que resultan nece​sarios y consecuentes con la muerte  acreditada  (JUBA; B150082; CC0102 LP 204572 RSD-190-89 S 9-11-1989), pero que ciertos gastos son de fácil acreditación y aquí sólo se ha aportado la constancia de fs.55, entiendo pro​cedente el reclamo por la suma única de  $  2.000  que, dada la participación causal en el daño, se debe  redu​cir  en un 40% correspondiendo otorgar finalmente a la Sra.  Andriola la suma de $ 1.200.- (Arts. 1068, 1079 y doctrina del Art. 2308 del Código Civil; 163, inc.  5°, 

165, 375, 384 del CPCC).

               En  otro  orden  los actores reclaman la indemnización por los perjuicios que sufrieron la  viu​da, Ester Susana Andriola de 54 años  (ver  partida  de matrimonio de fs.12), y sus hijos Hern n David, Romina Vanesa y Wilson Ivan Curutchet (ver partidas de  fs.16, 18 y 21), como consecuencia del fallecimiento de Rober​to Abel Curutchet, a los 57 años de edad, quien se  desempeñaba como chapista, con ingresos denunciados de $1.950 mensuales (ver fs.67).
               Respecto del daño patrimonial ocasionado por la muerte, más allá de la denominación que se asig​ne (indirecto, lucro cesante o valor vida), no cabe du​da que dicha indemnización se refiere a las  consecuen​cias de índole pecuniaria, los daños o  perjuicios  ac​tuales o eventuales, el detrimento patrimonial ocasio​nado a los reclamantes por la pérdida de una vida huma​na, en cuanto a interrupción de una actividad creadora, productora de bienes.

               Lo que por este rubro se  está  indemni​zando es el valor económico que representaba la vida del fallecido para ese alguien (damnificado) privado de tal beneficio.

               Nuestro régimen legal presume en caso de homicidio: a) la calidad  de  damnificadas de ciertas personas y b) cual es el perjuicio que sufren (la privación de lo necesario  para  la  subsistencia)  -arts. 1084 y 1085 CCivil-.

               Tales normas cumplen una función  proce​sal: invertir la carga normal de la prueba. Por consi​guiente tal presunción puede ser corregida en un  doble sentido: por los accionantes demostrando que el daño a resarcir es m s amplio y por el demandado  si  acredita que la  contribución  que  brindaba o debía brindar la víctima era inexistente o menor  (Zavala  de  González, Resarcimiento de daños, 2b, p. 157 y 177/8).

               En estos autos, los testigos Mario  Nor​berto  Tamola  (que declaró a fs.207 y vta.), Rubén Or​lando Pachello (fs.206/207) y Gustavo Eduardo Gilmartín (fs.217y vta.), coinciden en la actividad permanente de chapista de Curutchet, de ama de casa de su viuda, en tanto, a través de la declaración de los testigos del Beneficio de Litigar sin Gastos, se acredita que  ambos vivían en una casa precaria de propiedad de la madre de la Sra. Andriola y que sus hijos están todos económica​mente independizados (ver fs.41, 43 y 58).

               Teniendo en cuenta que el  menguado es​fuerzo probatorio sobre la dimensión del perjuicio, no puede ser obstáculo para la procedencia de la repara​ción  de un daño inmanente, dando sí por cierto que Cu​rutchet  trabajaba  como chapista, que era de condición humilde, y considerando la edad de la víctima y su viu​da,  estimo prudente otorgar una indemnización a Susana Andriola  en la suma de $ 100.000, que deber  reducirse en un 40% dado el porcentaje de responsabilidad  de  la demandada,  arribándose  a   la   suma   de   $60.000.- (Arts.1084, 1085 del Código Civil,  163,  inc.5°,  165, 384 del CPCC).

               En cuanto al daño moral, es evidente que la muerte del cónyuge genera un perjuicio de esta índo​le de grave magnitud, en tanto  implica  un  quebranta​miento en el ritmo normal de vida, proyectos  y  senti​mientos del sobreviviente, que asume mayores  dimensio​nes  en  la medida en que es más avanzada su edad y más han sido los años de convivencia (Pizarro, "Daño  mo​ral" Ed. Hammurabi, p. 239). El cariño del núcleo fami​liar si bien da consuelo no mitiga la  pérdida  sufrida ni quita la sensación de desasosiego y perturbación que ella  produce, máxime cuando las exigencias ocupaciona​les  y  vitales de la única descendiente aunque actual​mente  conviva  con ella, permite inferir que la situa​ción de soledad creada solo encontrar  momentáneos  pa​liativos  (JUBA B250203 CC0201 LP, B 67072 RSD-132-89 S 13-6-1989).

               Lo  mismo  ocurre  en caso de muerte del padre,  no siendo necesaria prueba alguna para justifi​car que sus hijos han sufrido este agravio,  porque  en el  orden natural de las cosas está que la muerte de un ser  querido de tan estrecha vinculación ha de herir en lo  más íntimo el sentimiento y las afecciones de quien afirma  ser  damnificado  por encontrarse en esa situa​ción. 

               Cabe asimismo tener presente que los pa​rámetros con que se mide la magnitud del perjuicio daño patrimonial  por  la  pérdida de la vida no sirven para mensurar el daño que se inflige espiritual y moralmente a  quienes exhiben legitimación para reclamar su resar​cimiento (Zannoni Eduardo, "El daño en la responsabili​dad" p. 155). Como acertadamente se reconoce, se  trata de un daño autónomo e independiente del patrimonial que no tiene porqué guardar relación  o  proporción  alguna con éste (Zavala de González, ob. cit. T° 2A p.  518  y jurispr. allí citada).

               Valorando pues todas esas circunstan​cias, estimo justo y prudente  fijar  la  indemnización del daño moral a favor de la cónyuge e hijos en la suma de $ 70.000 para cada uno (Arts. 1078 del Código Civil, 165  del CPCC).- Cantidades que también deben reducirse en un 40% dado el porcentaje de responsabilidad de la demandada, conformándose así una suma a favor  de  cada uno de los reclamantes de $42.000.-
               A todas las  sumas  establecidas  se  le adicionar n intereses a la tasa que pague el  Banco  de la Provincia de Buenos Aires, en sus depósitos a 30 días vigente en los distintos períodos de aplicación, que se  liquidar n desde la fecha de producción del evento, 9 de octubre de 2006, hasta el momento del efectivo pa​go (Art.622, 1069 del Código Civil). 

               La condena  comprende,  concurrentemente al  conductor  del  camión  Mario Roberto Acuña y a sus propietarios del Jorge  Antonio  Santo  Domingo,  Jorge Carmelo  Santo  Domingo  y  Fabio  Omar  Santo  Domingo (Art.1113 del Código Civil) y los efectos de esta  sen​tencia abarcar n a la aseguradora  citada  en  garantía Compañía de Seguros La Mercantil Andina Sociedad Anóni​ma (Arts.116, 118 de la ley 17.418).

               Dado el éxito de la actora,  las  costas de ambas instancias deberán imponerse a la demandada  y su aseguradora (Arts.68 y 274 del CPCC).

ASI LO VOTO

A LA MISMA PRIMERA CUESTION, el Señor Juez Dr. Guardio​la, dijo:
               Coincido  con  el  colega preopinante en que según el onus probandi de los eximentes a  la  res​ponsabilidad objetiva que consagra el art. 1113 2do párrafo, 2a parte del Código Civil, la sentencia debe ser revocada,  en tanto no se ha acreditado fehacientemente que el hecho de la víctima fracturara totalmente el ne​xo de causalidad, al no surgir pericialmente que hubie​re mediado una invasión de la mano contraria por  parte del ciclomotor. No obstante ello entiendo que los  ele​mentos  colectados  son  suficientes para establecer la concurrencia causal de su accionar  con  el  factor  de riesgo  que aparejaba la circulación del camión en sen​tido  contrario, respecto de la cual tampoco se ha pro​bado no lo hiciera por su mano.

               Como bien reseña el Dr. Rosas de las ex​perticias resulta que el accidente se produjo en la zo​na central  de  la calzada del puente. Ello revela sin hesitaciones que el ciclomotor - rodado de escaso porte y de gran maniobrabilidad en relación al otro vehículo- no sólo no circulaba por la derecha de su mano como de​bía (doctr. arts. 51 inc. 4 y 55 ley 11.430)  sino  que advirtiendo  el  avance frontal del camión por un lugar de reducidas dimensiones, en clara inobservancia de  un elemental deber de colaboración (Tabasso Carlos "Dere​cho del tránsito-Los principios"  Cap.  XIV),  impuesto hasta en  beneficio  de  su  propia  seguridad,  no  se desplazó hacia su derecha, con lo cual la colisión pro​bablemente no se hubiese producido.

               Como se sabe los derechos en  general  y las preferencias de situación en particular en el trán​sito se caracterizan por su relatividad. De ninguna ma​nera pueden consagrar un bill de indemnidad para  avan​zar a cualquier costo.

               En  razón de ello y compartiendo el tra​tamiento dado en el voto que abre el acuerdo en materia indemnizatoria y la incidencia de la falta de casco  de la víctima, es que propongo se debite de  la  totalidad de las sumas fijadas un 50%, porcentaje éste que consi​dero  de contribución causal a la conducta culpable del fallecido  (arts. 512, 1111, 901, 906 y con. del Código Civil; 375 del CPCC).

ASI LO VOTO

TAMBIEN A LA MISMA PRIMERA CUESTION, el Señor Juez Dr. Castro Durán:
               Que  se  adhiere  y hace suyos todos los conceptos doctrinales y legales dados por el Señor Juez preopinante en primer término, Dr.  Rosas,  votando en consecuencia, en el mismo sentido.-

ASI LO VOTO.-

A LA SEGUNDA CUESTION, el Señor Juez Dr. Rosas, dijo:

               Atento el resultado arribado  al  tratar la cuestión  anterior,  preceptos legales citados y en cuanto ha sido materia de recurso –artículos 168 de la Constitución Provincial y 272 del CPCC-, Corresponde: 
               I.- POR UNANIMIDAD; REVOCAR la sentencia apelada  de  fs.448/458 en cuanto rechaza totalmente la demanda entablada por Ester Susana Andriola, Hernán Da​vid, Romina Vanesa y Wilson Ivan Curutchet, contra  Ma​rio Ricardo Acuña, Jorge Antonio, Jorge Carmelo y Fabio Omar Santo Domingo.-

               II.- POR MAYORIA; (Dres. Rosas y  Castro Durán; disidencia del Dr.  Guardiola)  Condenar concu​rrentemente al conductor del camión Mario Roberto Acuña y a sus propietarios Jorge Antonio Santo Domingo, Jorge Carmelo Santo Domingo y Fabio Omar Santo  Domingo,  por resultar los responsables exclusivos del evento dañoso, a abonar en favor de los actores, dentro de los 10 días de que quede firme la presente, la sumas de $ 104.100 a favor de Ester Susana Andriola, y a favor de Hernán Da​vid,  Romina Vanesa y Wilson Ivan Curutchet María Elisa Frontera y de $ 42.000 para cada uno de ellos;  condena que resulta extensiva a la citada en garantía  Compañía de Seguros La Mercantil Andina Sociedad  Anónima  San Cristóbal Sociedad Mutual de Seguros Generales. A todas las sumas establecidas se le adicionar n intereses a la tasa que pague el Banco de la Provincia de  Buenos  Ai​res, en sus depósitos a 30 días vigente en los  distin​tos  períodos de aplicación, que se liquidarán desde la fecha  de  producción  del  evento hasta el momento del efectivo pago (Arts.622, 1069 del Código Civil).
               III.  Las  costas de ambas instancias se imponen a la demandada y su aseguradora (Arts.68 y  274 del CPCC).

               IV.  Diferir la regulación de honorarios para su oportunidad (Arts. 31 y 51 de la ley 8904).

ASI LO VOTO.-

Los Señores Jueces Dres. Guardiola y Castro Durán, adu​ciendo análogas razones dieron sus votos en igual sen​tido.-

               Con lo que se dio por finalizado el pre​sente acuerdo que firman los Señores  Jueces  por  ante mí: FDO. DRES PATRICIO GUSTAVO ROSAS, JUAN JOSE GUARDIOLA Y RICARDO MANUEL CASTRO DURAN, ante mí, DRA. MARIA V. ZUZA, (Secretaria).
//NIN, (Bs. As), 17  de Agosto de 2.010.-

               AUTOS Y VISTO:
               Por  los  fundamentos  consignados en el acuerdo que antecede, preceptos legales  citados  y  en cuanto ha sido materia de recurso -artículos 168 de la Constitución Provincial y 272 del CPCC-, SE RESUELVE:

               I.- POR UNANIMIDAD; REVOCAR la sentencia apelada  de  fs.448/458 en cuanto rechaza totalmente la demanda entablada por Ester Susana Andriola, Hernán Da​vid, Romina Vanesa y Wilson Ivan Curutchet, contra Ma​rio Ricardo Acuña, Jorge Antonio, Jorge Carmelo y Fabio Omar Santo Domingo.-

               II.- POR MAYORIA; (Dres. Rosas y  Castro Durán; disidencia del Dr. Guardiola): Condenar  concu​rrentemente al conductor del camión Mario Roberto Acuña y a sus propietarios Jorge Antonio Santo Domingo, Jorge Carmelo  Santo  Domingo y Fabio Omar Santo Domingo, por resultar los responsables exclusivos del evento dañoso, a abonar en favor de los actores, dentro de los 10 días de que quede firme la presente, la sumas de $ 104.100 a favor de Ester Susana Andriola, y a favor de Hernán Da​vid, Romina Vanesa y Wilson Ivan Curutchet María  Elisa Frontera y de $ 42.000 para cada uno de ellos;  condena que resulta extensiva a la citada en garantía  Compañía de Seguros La Mercantil  Andina  Sociedad  Anónima  San Cristóbal Sociedad Mutual de Seguros Generales. A todas las sumas establecidas se le adicionar n intereses a la tasa que pague el Banco de la Provincia de  Buenos  Ai​res, en sus depósitos a 30 días vigente en los  distin​tos  períodos de aplicación, que se liquidar n desde la fecha de producción del evento  hasta  el  momento  del efectivo pago (Arts.622, 1069 del Código Civil).

               III.  Las  costas de ambas instancias se imponen  a la demandada y su aseguradora (Arts.68 y 274 del CPCC).

               IV.  Diferir la regulación de honorarios para su oportunidad (Arts.31 y 51 de la ley 8904).

               Regístrese, notifíquese y  oportunamente reemítanse al Juzgado de origen.- FDO. DRES PATRICIO GUSTAVO ROSAS, JUAN JOSE GUARDIOLA Y RICARDO MANUEL CASTRO DURAN, ante mí, DRA. MARIA V. ZUZA, (Secretaria).- 
