En la ciudad de Azul, a los diez dias del mes de Noviembre del afio Dos Mil Veinte, celebrando
Acuerdo Telematico (Acuerdo 3975/2020), los Sefiores Jueces de la Excma. Cadmara de
Apelacién en lo Civil y Comercial Departamental, Sala Il, Doctores Jorge Mario Galdds y Maria
Inés Longobardi, encontrandose el Dr. Victor Mario Peralta Reyes en uso de licencia (SCBA
NeTP 462 del 19/8/20) al momento del sorteo, con la presencia virtual del Sr. Secretario, para
pronunciar sentencia definitiva en los autos caratulados: «A. G. E. y otro c. Futbol Club Ferro
Carril Sud s. Dafios y Perjuicios ¢/ lesiones o muerte» (Causa Nro. 65.377), habiéndose
practicado el sorteo pertinente (art. 168 de la Constitucion Provincial; arts. 263 y 266 del
C.P.C.C.), resulté que debian votar en el siguiente orden: Dres. Longobardi y Galdés.
Estudiados los autos, el Tribunal resolvié plantear y votar las siguientes: -CUESTIONES-

13). ¢Es fundado el recurso de apelacién del demandado y la citada en garantia contra la
sentencia de fecha 16/8/2019 de fs.705/739%.

23), ¢ Qué pronunciamiento corresponde dictar?.
A LA PRIMERA CUESTION, la Sra. Juez Dra. Longobardi dijo:

1). La sentencia de la anterior instancia hizo lugar a la accion de dafios y perjuicios promovida
por el Sr. G. E. A. y Sra. C. V. V. contra Futbol Club Ferro Carril Club, con citacion en garantia de
Nativa S.A. Compafiia Argentina de Seguros, por la responsabilidad civil de indole objetiva que
a la demandada le correspondié con motivo del accidente ocurrido el dia 19 de julio de 2010
en las instalaciones de la pileta de natacidn de dicho club, oportunidad en que el hijo menor de
edad de ambos, A. A., de 10 afios, sufrié asfixia por inmersién, a consecuencia de lo cual
fallecid al dia siguiente por paro respiratorio postraumatico.Condend a la demandada a abonar
la suma de $ 750.000 en concepto de dafio material, dafio moral y dafio psicoldgico, con mas
intereses a tasa pasiva BIP desde la fecha del hecho y hasta el momento de practicarse la
liquidacion, y difirié para la etapa de ejecucidn de sentencia la determinacidn del monto que le
corresponderia abonar a la citada en garantia, en razén de haber invocado un limite de
cobertura de $ 200.000 a la fecha del hecho. Impuso asimismo las costas a la demandada. Para
asi resolver, el sentenciante, luego de analizar la ley aplicable al caso (el Codigo Civil vigente a
la fecha del hecho, de conformidad al art. 7 del CCyCN), y la legitimacion activa y pasiva,
aspectos ambos sobre los que no existe controversia, encuadré el caso en un supuesto de
responsabilidad civil objetiva por dafio causado por o con las cosas (art. 1113, segunda parte,
segundo parrafo, del Céd Civil). Narré detalladamente las circunstancias en que ocurrié el fatal
accidente en el que perdi6 la vida el pequefio Axel, quien no sabia nadar y concurria desde
hacia poco mas de un mes al nivel inicial de ensefianza de natacion del Club demandado, en
razén en habérselo aconsejado su pediatra por padecer de distrofia muscular (aspecto
asociado con un retardo mental severo y permanente que padecia el nifio). Dijo que en los
hechos narrados no existia discordancia entre las partes, segun el material probatorio
recolectado en este proceso y en la causa penal n° 12.746 caratulada «R., M. L., G., M. A. y R,,
L. A. s/Homicidio culposo», en referencia a la concurrencia a la pileta para aprender natacion,
ni a los profesores de natacidn y guardavidas que se encontraban presentes al momento, ni
tampoco que, tras advertir el guardavidas J. |. F. al momento en que estaban sacando a los
alumnos de la pileta, que el menor A.se encontraba sumergido por completo, boca abajo, se
tird al agua para rescatarlo y lo sacé junto con el profesor G. C., practicdndole ambos



maniobras de resucitacién cardiopulmonar hasta que llegd en pocos minutos la ambulancia de
Emergencias Médicas Olavarria S.A. que lo traslado al hospital Municipal de Olavarria, donde
fue internado inmediatamente en terapia intensiva, falleciendo al dia siguiente. También tuvo
por acreditada la vigencia de la pdliza de seguro N° 3700/4 con vigencia desde el 26/10/2009 al
26/10/ 2010, contratada con Nativa Seguros S.A. Con cita de jurisprudencia y doctrina, hizo
referencia a la responsabilidad civil objetiva que se presenta en casos como el presente, en
que la culpa, la negligencia o la falta de previsidn no constituyen elementos exigidos para
atribuir responsabilidad al duefio o guardian, cuyo fundamento reside en la responsabilidad
objetiva y sin culpa. Se refirié también al deber secundario u obligacidn de seguridad por parte
de la demandada, dado la indole del servicio contratado por los padres, mencionando las
normas regulatorias del Ministerio de Salud para los natatorios, y la cantidad de personal
entre: profesores de natacion, guardavidas y responsable de la pileta, en relacion al nimero de
alumnos presentes ese dia. Asimismo se refirid a las capacidades y aptitud del guardavidas J. I.
F., encontrando que no existia consenso entre el personal alli presente-acorde sus
testimoniales-en cuanto a la forma en que estaban organizadas las actividades acudticas y en
particular en cuanto al nimero de alumnos que cada profesor tenia asignado, siendo que eran
unos quince alumnos del nivel inicial y tres profesores de natacidon, mas el guardavidas para
toda la pileta. Existia consenso entre todas las declaraciones, que el pequefio se encontraba en
la parte baja de la pileta, donde hacia pie, en el lugar donde fue rescatado habia 1,30m. de
profundidad y el nifio media un metro con cincuenta aproximadamente.Luego procedié a
analizar la defensa de la demandada, que pretendié estar eximida de toda responsabilidad por
la causal de culpa de la victima, en este caso los padres, quienes no habian informado al club
que el nifio padecia epilepsia, atribuyendo a la posibilidad de convulsiones el hecho del
ahogamiento. El sentenciante concluye que la Unica eximente es la ruptura del nexo causal por
el accionar de la victima, no su culpabilidad, y luego de analizar las constancias testimoniales,
Historia Clinica, informe de autopsia y pericia patoldgica, mas constancias de la causa penal,
considera que no se ha logrado acreditar que la conducta de los padres haya sido la causa
adecuada del evento dafioso por el cual se acciona, por cuanto la muerte tuvo lugar como
consecuencia exclusiva de la asfixia por inmersién que provocara un grave dafio en el
organismo de A. En consecuencia de lo cual hizo lugar a la demanda deducida por los padres
del menor contra la accionada, con fundamento en los arts. 901, 1113 y concs. del Cddigo Civil.
A continuacidn procedid a analizar los dafos reclamados, otorgando en concepto de dafo
material la suma de $ 300.000, por dafio moral la de $ 400.000, y por dafio psicoldgico y
tratamientos terapéuticos para los padres, la de $ 50.000. Cabe aclarar que los montos
otorgados se corresponden con los montos solicitados en la demanda, habiéndose calculado el
dafio material por pérdida de chance de ayuda en su vejez a los padres, en base al salario
minimo, vital y mavil vigente al momento del hecho. Para ello estimé que, pese al retraso
mental del menor, este hubiera tenido la posibilidad de acceder a un empleo remunerado, en
el marco de la ley 22.431 que establece un cupo para personas con discapacidad, facilitando la
inclusion y la igualdad de oportunidades para acceder a puestos de trabajo en el Estado
nacional, provinciales y empresas concesionarias de servicios publicos, y la ley laboral 10.592
de la Provincia de Buenos Aires.En el Considerando Ill, ap. a) de la presente cuestion, al
abordar el factor de atribucién objetivo en base al cual se demanda, me referiré al problema
de la prejudicialidad penal, explicando por qué, pese a no encontrarse aun firme la sentencia
penal condenatoria, el presente caso puede ser resuelto en la esfera civil, por encuadrar en



dos de los tres supuestos de excepcidén que prevé el art. 1775 del C.C.C.N. Ello fue advertido
por la parte actora en diversas oportunidades en primera instancia, haciendo saber con fecha
13/01/2017 del dictado de la primera sentencia de la CdAmara de Apelaciones y Garantias de
Trenque Lauquen, librandose a su pedido con fecha 12/03/17 Oficio a la citada Camara para la
remisién de copia certificada de las actuaciones. Esto recién fue obtenido-luego de otro pedido
de oficio reiteratorio- el 09/03/2018. Con fecha 15/5/2018 la actora manifesté no tener
prueba instrumental pendiente de produccidn y peticiona que de creerlo necesario el juzgado
para dictar la sentencia, se requiera copia de la causa competa a la SCBA, donde se encuentra
por recurso extraordinario. A fs. 631 (24/5/2018) el juzgado luego de referirse al problema de
la prejudicialidad penal y el riesgo de sentencias contradictorias, ordena librar oficio a la
Suprema Corte a tales efectos, el que es diligenciado por la actora, acreditandolo el
11/6/2018. EI 04/10/2018 fueron recibidas las copias certificadas de las actuaciones penales
de la causa 128807- RQ, (en siete cuerpos y un agregado) y con fecha 8/10/2018 se pasan los
autos a despacho a fin de analizar si la causa se encontraba en condiciones de proceder a
dictar sentencia. Por resolucion interlocutoria del 8/02/2019 el juzgado resuelve que se ha
diluido la eventual prejudicialidad que podria impedir el dictado de sentencia definitiva (arts.
1101,01102 y 1103 C.C )por demandarse en base a de un factor objetivo de atribucion.Luego
de pasar en vista al Agente fiscal, la actora peticiona en dos oportunidades pasen los autos a
sentencia, dictandose finalmente el 7/5/2019 la providencia de autos para sentencia y el
18/8/2019 la sentencia de primera instancia que motiva este recurso.

I). La sentencia fue apelada por la parte actora con fecha 20/8/2019, siéndole concedido el
recurso el 21/8/2019, expresando agravios mediante presentacion electronica de fecha
11/5/2020; la demandada apeld con fecha 26/08/2019 (fs.745), concedido el 02/9/2019 a fs.
749 y fundado el 13/5 /2020 y la aseguradora el 26/8/2019, recurso concedido el 28/8/2019
(fs. 748) y fundado el 13/5/2020. a- La actora se agravia: 1) Por lo exiguo de los montos
indemnizatorios otorgados en concepto de dafio patrimonial y pérdida de chance, dafio moral
y dafio psicoldgico, afirmando que son valores inadecuados para la inmensa magnitud de los
dafios acreditados; que ni siquiera mediante la aplicacién de la tasa BIP del BAPRO, resultaran
adecuados a la realidad actual, por las recientes devaluaciones y depreciacion del peso. 2)
Asimismo, porque el sentenciante ha omitido deliberadamente expedirse sobre el limite de
cobertura invocado por la citada en garantia, Nativa S.A. ($ 200.000 a julio de 2010, fecha del
hecho).difiriendo dicho andlisis para la etapa de ejecucién de sentencia. Sostiene que el punto
era parte del thema decidendum y que no puede diferirse porque en la ejecucidn de sentencia
tiene que llegar firme el monto y los obligados al pago.3) Finalmente se agravia de la forma de
computo de los intereses «hasta el cierre de la liquidacidn que se practique», porque debid
decir «hasta el momento del efectivo pago». En cuanto a los valores por dafio patrimonial
(pérdida de chance), sostiene que la base de célculo -ademds de lo discutible por ser un salario
minimo vital y movil- ha sido tomada en valores a la fecha del hecho (S. 3.600), cuando debid
haberse tomado a la fecha de la sentencia ($ 16.875).Que la suma de S 300.000 otorgada, que
fue lo solicitado en la demanda, no era un tope sino que debid haber sido actualizada en base
al principio rector de la reparacién integral y plena del dafio (arts. 1082 y concs. Cod. Civil).
Similar argumentacion efectta en torno a los valores otorgados por dafio moral ($ 400.000),
quejandose que no se aclara si es para ambos padres o para cada uno; dicho monto resulta
casi ofensivo para dos padres que han sufrido la pérdida de su pequefio hijo de diez afios en



tales circunstancias, y que los magistrados al establecer el resarcimiento por dafio moral
deben resultan «empaticos» con los que han sufrido esa pérdida, es decir, ponerse en el lugar
de ellos y comprender cdmo sienten o piensan. En relacién al monto por dafio psicoldgico
sostiene también que es inadecuado y que ha variado desde la época de la demanda-2011-a la
fecha, la forma con que se da acogida a dicho aspecto en la actualidad. Cita al efecto diversos
fallos de este mismo tribunal y sala y efectia la comparacién con los montos alli otorgados.
Sostiene que en el caso concreto procedia la indemnizacidn de las «secuelas psiquicas
permanentes verificadas» probadas mediante la prueba pericial de autos, ademds de los
gastos por atencion terapéutica. b) La demandada se agravia:1- Que la sentencia haya resuelto
qgue no se habria acreditado la eximente de culpa de la victima (en el caso, de los padres),
como hecho interruptivo del nexo causal, ya que la demandada en su defensa argumenté que
los padres no habian informado previamente que el menor sufria de epilepsia y consideré que
la causa de la inmersidn fue un episodio de convulsiones propio de esta enfermedad, que le
habria producido de inmediato la inconciencia y por ello el nifio se hundié. En la sentencia se
dijo que el evento dafioso se produjo como consecuencia exclusiva de la asfixia por sumersion
que le provocara un grave dafio en el organismo, no habiéndose logrado acreditar que la
conducta de los padres haya sido la causa adecuada en la produccién del evento dafioso.
Impugna el apelante que se haya tomado como elemento de conviccidn las declaraciones
testimoniales prestados en el inicio de la I.P.P. por los Sres. M. A. G.,, M. L. R.y L. R,, ya que
luego los mismos fueron imputados y relevados del juramento de decir verdad, para no
incriminarse (art. 18 CN), de modo que tales declaraciones deben ser consideradas como no
producidas y la sentencia no puede basarse en ellas. Agrega que inicialmente la Cdmara de
Apelaciones y Garantias de Trenque Lauquen hizo lugar al recurso de apelacién deducido por
los profesores de natacidn que estaban a cargo del nivel inicial del natatorio el dia del
accidente, absolviéndolos. Que luego el Ministerio Publico Fiscal interpuso recurso de
inaplicabilidad de ley, que fue rechazado y concurrid en queja, siendo acogida favorablemente,
por lo que la Suprema Corte anulé aquel fallo absolutorio y ordend dictar nueva sentencia,
pronunciada el 9 de diciembre de 2019 por la CAmara de Apelaciones y Garantias de Azul
(condenatoria), la que no se encontraba firme. En definitiva, el agravio reitera la tesis del
apelante sobre la posibilidad de una crisis de epilepsia, citando pasajes del examen de autopsia
en el que el Dr.Moreno informd que si el menor hubiera tenido una crisis de epilepsia, ésta no
deja huellas neuroldgicas. «Que pudo haber sufrido un ataque de epilepsia y producto de ello
se sumergid, en esos casos tienen pérdida de conocimiento». Luego se refiere al certificado
médico extendido por el pediatra de A., Dr. Seambelar, y lo contrastd — por la falta de mencién
de los antecedentes de epilepsia en dicho certificado -con las declaraciones de los peritos
médicos Dres. Alberro y Bacchillerie, el médico que realizé la autopsia Dr. Moreno, las
declaraciones del guardavidas que lo sacé del agua e intentd la reanimacion, Sr. F. y las del Dr.
Blasdn, médico de terapia intensiva del Hospital de Olavarria. Con todo ello, reitera que los
profesores que estaban en el lugar actuaron con total diligencia y acabado conocimiento de lo
gue estaban realizando y que el Club tomé todas las medidas de cuidado adecuadas y
previsibles de acuerdo a la informaciéon y documentacion que les fuera brindada por los
progenitores, de las cuales no surgia que estos hubieran brindado la informacién real sobre el
estado de salud del menor, o que el médico que autorizé la practica del deporte hubiera
puesto de manifiesto la verdadera situacion de salud del menor; porque en ese caso otro
hubiera sido el temperamento a adoptar y las medidas que se podrian haber exigido a los



profesores por parte de la institucion. Que la falta de informacidn sobre el real estado de salud
del nifio, sumado a la posibilidad que haya sido una convulsion epiléptica la que haya generado
la sumersidn, impiden conformar un estado de certeza respecto a la ausencia de cuidados
necesarios y que eran pasibles de exigir a quienes tenian a su cargo la supervision de las
actividades del menor A. A. en el natatorio.Como consecuencia de lo anterior, sostiene que
para que el Club demandado deba responder por los dafios que acusan los actores, deberia
haber existido un nexo de causalidad entre la conducta de los profesores y demas personal del
Club a cargo del natatorio y el resultado producido, la cual no ha sido acreditada ni hay
tampoco una sentencia condenatoria (penal) firme. Considera, en sintesis, que el caso
encuadra perfectamente con la previsidn del segundo parrafo del art. 1113 del Cédigo Civil. De
modo que dado la conducta de los padres-no informar el verdadero estado de salud del nifo-
los profesores han actuado de manera diligente y apropiada a las circunstancias sin que les
qguepa reproche alguno ni deba responde el club por el hecho de ser propietario de la pileta.
Solicita se revoque la sentencia y se desestime la demanda. 2- Luego, de manera subsidiaria, se
agravia de los rubros indemnizatorios acordados y de los montos en cuestién, por elevados.
Cuestiona en particular el dafio patrimonial por pérdida de chance. Considera que ha quedado
acreditado que el menor fallecido presentaba una discapacidad mental y motora total y
permanente, segun certificado de fs. 93 (22/9/2006), con escasas probabilidades de
rehabilitacion. Ademas por lo informado por la Escuela especial n° 504 acerca de su
desempefio (fs.633/634), considera que debe descartarse completamente la posibilidad de
gue en el futuro el nifio pudiera haber tenido posibilidades econédmicas como para que sus
padres dependieran de su ayuda futura. Al contrario, considera que el nifio aun en su adultez
iba a depender econdmicamente de sus padres. En cuanto al dafio moral y sin dejar de
reconocer lo traumatico de la situacién, considera que debe reducirse a sumas mas razonables.
En cuanto al dafio psiquico, considera que la actora no ha logrado acreditar el dafio
ocasionado por tal concepto, como para poder resarcirlo como dafio auténomo distinto del
dafio moral y del patrimonial, por lo cual debe rechazarse.3- La citada en garantia, «NATIVA
CIA. ARGENTINA DE SEGUROS S.A.», también se agravia por la atribucion de responsabilidad a
su aseguradoel Club-con los mismos argumentos del demandado expuestos en el apartado
anterior, respecto a la posible incidencia de la enfermedad de epilepsia que sufria el menor A.
y la ruptura del nexo causal por culpa de la victima (los padres, en concreto), por no haber
informado el real estado de salud del menor. En cuanto a los rubros indemnizatorios y su
cuantificacion, invoca el principio contenido en el art. 375 del C.P.C.C. segun el cual quien
alega un hecho debe probarlo y considera que los actores no han probado la existencia de un
dafio indemnizable. En cuanto a los montos, que cuestiona por altos, en base al informe de la
Escuela Especial n° 504 a la que concurria el menor, considera que la chance o probabilidades
de asistencia del menor a sus progenitores, cuando éstos fueran adultos mayores, eran muy
bajas o ciertamente inexistentes. Agrega que no modifica esta conclusidn, la invocacion
efectuada por la sentencia del ambito laboral para las personas con discapacidad, pues
teniendo a la vista el grado de discapacidad cognitiva del menor A., hubiera sido imposible
adjudicarle un puesto laboral de tal naturaleza. Rechaza de plano la posibilidad de insercién
laboral del menor, en la forma que lo hace la sentencia recurrida. También considera alto el
monto por dafo moral, solicitando su reduccidn, y cuestiona el otorgamiento del rubro dafio
psicoldgico en forma auténoma e independiente, solicitando se desestime. 4- Fi nalmente la
aseguradora también formula agravio respecto al diferimiento para una etapa posterior, de



tratar el limite de cobertura de la pdliza de seguros vigente al momento del hecho, pues la
sentencia ha condenado a ambos con el alcance del art. 118 y concs. de la Ley de Seguros
17.418.Sostiene que habiendo tenido a la vista la pdliza que contenia dicha limitacion de
cobertura, no hace falta ningiin argumento para diferir su andlisis, pues la pdliza es el contrato
entre las partes y debe ser aplicada tal como ha sido contratada. Solicita se revoque el
diferimiento y-para el supuesto hipotético de mantenerse los montos de condena a los
demandados y aseguradora, peticiona que respecto de ésta Ultima la condena se circunscriba
al limite contratado por el asegurador de $ 200.000 a la fecha del hecho. Solicita se revoque la
sentencia apelada en lo que ha sido materia de recurso, con expresa imposicidn de costas a los
vencidos. Encontrdndose cumplidos todos los pasos procesales, firme la resolucién que ordend
Autos para Sentencia (08/07/2020) y practicado el sorteo del orden de votacion(27/8/2020),
se encuentran estos autos en condiciones de dictar sentencia.

m).-

a) Por razones metodoldgicas, habré de abordar los distintos agravios acerca de cuestiones
comunes (atribucion de responsabilidad, rubros y montos indemnizatorios, diferimiento de
resolver sobre el limite de cobertura), en forma conjunta. Comenzaré con el agravio de la parte
demandada Futbol Club Ferro Carril Sud y de la citada en garantia Nativa Cia. Argentina de
Seguros S.A. que con base en la eximente opuesta -culpa de la victima, art. 1113, 2° parr., 22
parte del Céd. Civil- cuestionan la atribucién de responsabilidad. Sostienen que el nexo causal
entre el natatorio y/o el club y/o la conducta de sus profesores en la atencién del menor, ha
quedado interrumpido por la conducta de la victima (en el caso, sus padres) pues al no haber
informado en el certificado médico que habilitaba al menor A. A.a concurrir a clases de
natacion, que éste padecia de epilepsia, no se tomaron los recaudos para el caso, como
hubiera sido una atencién personalizada exclusiva; siendo en su opinién muy probable que la
sumersion del menor haya sido producto o consecuencia de un ataque de epilepsia que al
ocasionarle inmediata pérdida de conocimiento lo hizo hundirse en el acto sin ser advertido
ello por los profesores. Reiteran que de acuerdo a lo convenido con los padres y los
antecedentes del certificado médico, se asigné a A. en un grupo pequefio del primer nivel de
natacién, ubicado en la zona baja de la pileta (1,10m. de profundidad), donde el nifio hacia pie
en todo momento, atendido ese dia por un profesor cada cinco alumnos, es decir, dentro de lo
adecuado a los antecedentes informados por los padres. Como dijera al referirme a la
demanday a la sentencia de primera instancia, el presente caso fue encuadrado en un
supuesto de responsabilidad civil objetiva o con factor de atribucidn objetivo, lo cual significa
gue basta que exista contacto -en el caso, presencia fisica en el lugar del hecho- entre la
«cosa» riesgosa» y la persona que sufre el daifio y que confluyan también los restantes
elementos de la responsabilidad civil: nexo causal, ilicitud y dafio, para que surja el deber de
resarcir el dafio causado, sin que haya que indagar en el dolo o culpa como factor de
atribucioén subjetivo. Esta responsabilidad, en el Codigo Civil hoy derogado, — aplicable al caso
de autos por la fecha del hecho conforme al art. 7 del CCCN.-, estaba reglada por el art. 1113,y
también sujeta a las normas en materia de prejudicialidad de los arts.1101,1102 y 1103 del
dicho cuerpo. En el nuevo Cddigo Civil y Comercial, de la Nacidn, el tema estd tratado en los
arts.1774 a 1780, con una modificacion de indole procesal, que por ello también resulta de
aplicacion inmediata a los procesos en tramite. En efecto, el art.1775 dice que «Si la accién
penal precede a la accién civil, o es intentada durante su curso, el dictado de la sentencia



definitiva debe suspenderse en el proceso civil hasta la conclusion del proceso penal, con
excepcion de los siguientes casos: a) si median causas de extincidn de la accién penal; b) sila
dilacién del procedimiento penal provoca, en los hechos, una frustracidn efectiva del derecho
a ser indemnizado; c) si la accion civil por reparacion del dafio esta fundada en un factor
objetivo de responsabilidad». En autos, la parte acciond con sustento en un factor objetivo de
responsabilidad, que fue receptado en la sentencia fundada en el art.1113 del Cédigo Civil, al
rechazar la eximente de ruptura del nexo causal opuesta como defensa por la demandada.
Pero ademas, y ello fue planteado por la actora en la anterior instancia en mas de una
oportunidad, la dilacion en el tiempo y el sinuoso recorrido por diversas jurisdicciones e
instancias que ha tenido la accidn penal, que efectivamente aln no se encuentra firme por
estar aun pendiente un recurso de queja en tramite ante la Suprema Corte provincialpor
denegacion de recurso extraordinario ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion-, hace
gue en el caso concreto, a mas de diez afios del infortunado hecho que produjo el
fallecimiento del menor A. A, sus padres no hayan obtenido de la jurisdiccién una respuesta a
la reparacion civil solicitada, extendiéndose de esa forma su incertidumbre y, con ello, el dolor
moral de no poder efectuar un cierre definitivo a esta cuestidn. Sea en el sentido que por ley
corresponda, los padres merecen una respuesta definitiva a su reclamo indemnizatorio. Por
ello, considero que el presente caso encuadra en ambas excepciones de los dos ultimos incisos
del art. 1775 CCCN, no existiendo por ende, obstaculo para el dictado de la presente sentencia,
aunque no esté firme la sentencia penal.Nuestro Maximo Tribunal local ha dicho que «quien
acciona en funcién del art. 1113, 22 apartado, 22 parrafo del C.C., debe probar: a) el dafio; b) la
relacidn causal; c) el riesgo de la cosa; d) el caracter de duefio o guardian de los demandados»
(S.C.B.A., Ac. 85775, «Calderucho, Roberto.», del 24/03/04; Ac. 93337, «Sufie de Ares,
Angela.», del 06/09/06; Ac. C101790, «Alegre, Lucia.», del 29/04/09; entre otros). Encuadrado
en el art. 1113 del antiguo Cdd. Civil, el dafio que aqui se reclama, cae bajo la atribucién de
responsabilidad objetiva del Club en el que se realizaba la ensefianza de natacion al pequeno
A., bajo una forma contractual, dado que los padres pagaban por el servicio. Se reclama en
concreto por la violacion de un deber de seguridad- deber accesorio de conducta -pero
también por una actividad riesgosa: la ensefianza de natacion, que conlleva el riesgo cierto de
una inmersién que produzca -en casos extremos como el aqui en tratamiento-, la muerte de
un alumno del curso de natacion. En este sentido, y sin perjuicio que caso-en cuanto a la
existencia y calificacién legal- se encuadra dentro de la drbita del antiguo Codigo Civil, resultan
sumamente esclarecedores los textos del actual Codigo Civil y Comercial, en tanto reglas
interpretativas que vinieron a recoger y plasmar en él las ensefianzas doctrinarias y
jurisprudenciales en la evolucidn de la teoria del «dafio causado por y con las cosas» del
antiguo art. 1113 del Codigo Civil. El actual Cédigo Civil y Comercial efectia un «tratamiento
conjunto y amalgamado» bajo un prisma unitario de responsabilidad objetiva, tanto de los
supuestos de dafios causados por el hecho del hombre (gj. :arts.1753, 1757 y concs.) , como
los dafios por el hecho de la cosa (ej.:arts.1757,1758 y concs.), (Pizarro- Vallespinos, Tratado
de Responsabilidad civil- Parte especial, ed. Rubizal-Culzoni, T.ll, pg.234/242). El art.1757 se
refiere al hecho de las cosas y actividades riesgosas: «Toda persona responde por el dafio
causado por el riesgo o vicio de las cosas o de las actividades que sean riesgosas o peligrosas
por su naturaleza, por los medios empleados o por las circunstancias de su realizacion. La
responsabilidad es objetiva.».La eximente invocada por la parte demandada, estaba regulada
en la antigua norma del segundo parrafo, segunda parte, del art. 1113 C.C, en estos términos:»



En los supuestos de dafios causados con las cosas, el duefio o guardian, para eximirse de
responsabilidad, deberd demostrar que de su parte no hubo culpa; pero si el dafio hubiere sido
causado por el riesgo o vicio de la cosa, solo se eximira total o parcialmente de responsabilidad
acreditando la culpa de la victima o de un tercero por quien no debe responder» (el destacado
me pertenece). De todos modos, sea que se trate de una responsabilidad de fuente
contractual, fundada en el incumplimiento del deber de seguridad, o de fuente
extracontractual derivada del riesgo de la pileta o de la actividad riesgosa, lo cierto es que en
cualquier caso la responsabilidad obedece a un factor objetivo (arts. 1721, 1722,
1723,1757,1758 y concs CCCN).

La eximente debe ser probada inexorablemente por quien la invoca, no puede suponerse su
existencia en base a un juicio de probabilidad o a una mera hipdtesis, pues el texto legal es
muy claro: «Sélo» significa que el demandado debe probar dicha eximente que produce la
ruptura causal por el hecho de la victima. La sentencia recurrida sostiene que la parte
demandada no ha logrado acreditar la existencia de culpa de la victima y efectivamente, el
agravio en tal sentido es insuficiente art.260 CPCC), pues no intenta cuestionar que no se haya
podido demostrar la culpa de la victima (es decir su contribucidn causal), sino que reitera su
argumentacion (anticipada en la contestacién de demanda) sobre la hipdtesis -no probada- de
que el menor A., que sufria de epilepsia, hubiera podido convulsionar en el momento en que
estaba dentro de la pileta y al desmayarse en el acto por efecto de tal convulsion, se hubiera
sumergido en el agua sin que los profesores lo advirtieran. Esta argumentacion es insuficiente
para demostrar el error de la sentencia o lo absurdo d e su razonamiento, pues el apelante
solo reitera una hipdtesis, una conjetura. En materia de «culpa» de la victima el Maximo
Tribunal local, con criterio que ha sido recogido por el actual 1.729 CCCN, ha dicho que «La
norma del 2do. ap., 2do. parr., del art. 1113 del Cddigo Civil al hablar de la «culpa» de la
victima, o en su caso del tercero, se estd refiriendo -en rigor- a la conducta de ésta como factor
interruptivo de la relacién de causalidad.» (SCBA; AC 84113, «Ferreira Marquez, Santiago.», del
01/10/2003; Ac 65396, «Manes, Roberto Pedro y otro.», del 05/04/2000). Ello pues «basta con
que el intérprete juzgue que ese comportamiento tuvo eficacia para cortar el nexo causal. Si
ademas, esa conducta significo o tradujo irresponsabilidad, negligencia, culpa, la asuncion de
un riesgo innecesario o no, son elementos inutiles para juzgar los supuestos de liberacién de la
responsabilidad contemplada por el art. citado.» (SCBA causas C101930, «Ipata, Maximiliano
Julidn.», del 09/06/2010; C 97830.»Ferri, Elsa Albina.», del 11/02/2009; C 89083, «Ayala,
Fernando.», del 12/11/2008; C 97577, «Garcia, Luis.», del 28/05/2008, Ac 89874, «Barramufio,
Carlos Ivan.», del 07/02/2007; Ac 90443, «Adano, Enrique German.», del 13/04/2005; Ac
86433, «Franco, Carlos Humberto.», del 01/09/2004; AC 84442, «Scazzino, Eduardo Daniel.»,
del 18/06/2003; Ac 75139, «Gorordo, Eliseo Arnaldo.», del 20/09/2000; esta Sala, causa n2
62.015, «Dos Santos.», del 17/10/2017; en igual sentido, causa n° 62.332, «Mufioz», del
22/02/18; causa n° 63.458 cit.). Igual estrictez mantiene el Maximo Tribunal local en la
apreciacion del hecho de la victima como absolutamente interruptivo del nexo causal. En
efecto, ha ratificado recientemente «que cuando se pretende que es el hecho de la victima el
que tiene aptitud para quebrar (integramente) la relacion causal, éste debe aparecer como la
causa Unica del dafio y revestir las caracteristicas de imprevisibilidad e inevitabilidad propias
del caso fortuito o la fuerza mayor» (SCBA, C. 121.306, «Loscar, Oscar Alfredo.», del 29/05/19).
Concordantemente, se ha dicho con claridad que «el criterio para interpretar la concurrencia y



la acreditacion de las eximentes, debe ser restrictivo, por lo que la prueba liberatoria, tiene
que ser fehaciente e indubitable, certera y sin margen apreciable de dudas o estados de
incertidumbre, ya que la norma con finalidad social tipica, ha creado factores de atribucion
qgue deben cesar sdlo en casos excepcionales (Mosset Iturraspe, Jorge, Las eximentes en los
accidentes de automotores, en «Responsabilidad Civil en materia de accidentes de
automotores», Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 1.985, pag.175). Con la teoria del riesgo, el Juez al
resolver, no debe tomar el expediente buscando culpas para condenar, sino que partiendo de
la base de qué dafio debe ser reparado, tiene que asumir con toda conciencia, que sélo
rechazara total o parcialmente la demanda, si encuentra causas ajenas al demandado»
(Cdmara Primera de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributario de Mendoza,
autos N2 251.349/51.912, del 18/04/16; en un mismo sentido, ver Zavala de Gonzélez, La
responsabilidad civil en el nuevo cédigo, Ed. Alveroni Tomo I, pags. 671 a 673; Pizarro-
Vallespinos, Tratado de la responsabilidad civil, Ed. Rubinzal Culzoni, tomo I, pag. 284; el
resaltado es propio). Del analisis de la causa penal cuya copia tengo a la vista, y de las pruebas
rendidas en autos, surge indudable que no estd probado que el menor efectivamente hubiera
sufrido un ataque de epilepsia en ese preciso momento, lo cual exculparia a los profesores ya
gue no tenian entre sus previsiones o planes de cuidado de los nifios, que ello pudiera ocurrir.
No hay ninguna prueba que avale esa hipétesis, es mas, todas las declaraciones médicas,
incluso de los peritos y del médico que practicd la autopsia, si bien reconocen la necesidad de
cuidados especiales para personas que padezcan epilepsia, como por ejemplo saber qué
medicacidn toman -y obviamente- conocimiento de cdmo proceder en caso de un ataque. Sin
embargo existe constancia de que el menor A. estaba medicado y hacia mas de dos afios que
no tenia ninguna convulsiéon; ahondando en el origen de esta enfermedad, existen referencias
que convulsionaba Unicamente dormido durante la noche (Informe pericial psicoldgico, Dra.
Torres, fs.524 y ss.).Por lo demas, las alegaciones del agravio de la demandada acerca de la
omision de informarle de que el nifio tenia esa dolencia, no la releva del cuidado y prevision
adicional que se debe dispensar cuando se trata de menores expuestos a situacion de riesgo, y
la circunstancia de que recién se advirtio a la victima ya sumergida, revela que no cumplieron
con el deber de protecciéon y cuidado.

Puede afirmarse entonces que, aunque en el certificado médico presentado por los padres a
requerimiento de la institucion, no figurase el antecedente de epilepsia, esto por si solo no
resulta suficiente para admitir como eximente la mera posibilidad de que un ataque de
epilepsia le hubiera provocado la inmersidn que produjo su asfixia y posterior fallecimiento al
dia siguiente, pues no ha sido probada tal hipdtesis ni existen indicios de su existencia. La
jurisprudencia ha dicho que «.por tratarse de responsabilidad objetiva, la culpa de la victima
debe estar demostrada en forma clara y contundente para exonerar total o parcialmente de
responsabilidad, ya que cualquier indicio o deduccién no muy claros son insuficientes para ello,
porque las presunciones legales sdlo se levantan con verdaderas pruebas convincentes»
(CNCiv., Sala H,06/2007, «Arabolaza José Luis vs. Juan B. Justo S.A.T.C.I. s. Dafios y perjuicios,
Rubinzal online; RC J 14818/10). El art. 1113 —y la doctrina y jurisprudencia unanimes en torno
a este eximente- son muy estrictos: véase que el texto legal admite «solo se eximira total o
parcialmente de responsabilidad acreditando la culpa de la victima.». La culpa de la victima
significa que el hecho de la victima -en el caso, la supuesta omision de sus padres en informar
el real estado de salud del menor- tenga entidad suficiente para producir la ruptura del nexo



causal y reemplazar la responsabilidad objetiva que consagra la norma, por la «culpa» de la
victima como factor de causacidon en la produccidn del hecho dafioso.Se interpreta la nocién
de «culpa» del texto del art. 1113, como factor de causacion o de interrupcion del nexo causal
gue presupone la responsabilidad objetiva. La jurisprudencia ha dicho al respecto :»No sélo no
ha violentado el sistema de responsabilidad objetiva establecido por el art. 1113 del Cédigo
Civil sino que el fallo recoge los lineamientos de la doctrina legal elaborada en su torno al
considerar que el término «Culpa» contenido en la manda mencionada debe ser entendido
como incidencia causal del comportamiento de los involucrados en el siniestro a los fines de
endilgar responsabilidad civil (Por unanimidad, voto del Dr. Pettigiani al que adhirieron los
Dres. Kogan, Genoud, Hitters y Soria; «Gdmez Mabel y otra vs. Carboni, Luis Alberto s. Dafios y
Perjuicios», SCBA, Buenos Aires, 08/11/2006, Boletin de Jurisprudencia de la SCJ de Buenos
Aires (Dr. Jorge M. Galdds), Ac.90122, RC J 13320/10). Todo lo expuesto no importa
desconocer que puede mediar no solo ruptura o interrupcion total del nexo causal, sino
también parcial y concurrir el hecho del damnificado con el riesgo de la cosa o de la actividad.
De modo tal que se impone rechazar este agravio, confirmando la responsabilidad objetiva de
la parte demandada, «Futbol Club Ferro Carril Sud» por el fallecimiento del menor A. A. el dia
20/7/2010 como consecuencia de un paro cardiorrespiratorio post traumatico a consecuencia
de asfixia por inmersién sufrida el dia 19 de julio de 2010 en el natatorio de la citada
institucion, en oportunidad en que asistia a clases de natacién impartidas por profesores
contratados por el Club demandado y bajo la supervisiéon de guardavidas y personal a cargo de
la pileta, todos ellos también bajo dependencia de la demandada (art. 1113 Céd Civil, art. 1757
CCCN; arts. 163 inc.5, 375 y 384 del C.P.C.C.). b- Agravios referidos a los rubros y montos
indemnizatorios.Como se dijo, la parte actora se agravid de los montos otorgados, por
considerarlos insuficientes, reclamando que sean elevados a valores acordes a parametros
actuales y a los dafios probados. Por su parte, tanto la demandada como la citada en garantia,
para el supuesto de que fuere confirmada la responsabilidad de la primera, se agraviaron de
los rubros otorgados, cuestionando la indemnizacién por dafio patrimonial entendido como
pérdida de chance de asistencia futura en su mayor edad a ambos padres, por parte del menor
fallecido.

Asimismo, cuestionaron por excesivos los montos de dafio moral y de dafio psicolégico,
considerando este Ultimo como no probado para conferirle autonomia, debiendo resarcirse
dentro del dafo patrimonial o del dafio moral.

b.1. Pérdida de chance. En el caso de fallecimiento de hijos, la pérdida de chance- como dafo
patrimonial- es la pérdida de la posibilidad cierta de ayuda futura, en el sentido de asistencia
material y espiritual que un hijo habria podido prodigar a ambos padres, cuando fuesen
adultos mayores o ancianos. Se trata de un dafio patrimonial que en el régimen del Cdodigo
Civil derogado era una creacién pretoriana y que ahora recoge expresamente el art. 1745 inc.
c) CCCN. El fundamento radica en que es innegable, y asi esta reconocido, que los padres en su
ancianidad razonablemente pueden esperar algun tipo de ayuda econémica de sus hijos, en la
medida de las posibilidades de éstos. Este Tribunal ha resuelto en reiteradas ocasiones que
«cuando se trata de la muerte de los hijos, especialmente menores .o solteros y sin
descendencia, se presume a favor de los padres la existencia de un dafio material, cierto y
actual, que consiste en la pérdida de una chance.Esta consiste en la razonable expectativa y
prob abilidad de que, de vivir el hijo en la ancianidad de sus progenitores o en su estado de



necesidad, éste contribuiria a su asistencia material y moral, perjuicio cierto y no meramente
hipotético» (esta Sala, causa n2 39345, 11/8/98, «Saloifia»; causa n? 39541, 8/9/98, «Lujan» ;
causa N247221 17/12/04 «Giacoboni»). De modo que el dafio resarcible es la pérdida misma
de la chance y no el valor intrinseco de la vida humana ni para si ni para terceros (arts.1066,
1067, 1079, 1083, 1084, 1085 y concs. Cad. Civ.), ya que «cuando muere un menor los padres
ven tronchada una esperanza econdmica» (Zavala de Gonzalez, Matilde, «Resarcimiento de
dafios», T.2b, pdg.242; esta Sala, causa n2 37517, 7/4/97, «Cabrera de Quin»). La chance es la
probabilidad objetiva y cierta -y no la mera posibilidad- de obtener una ganancia o de evitar
una pérdida, a condicién de que esa probabilidad -que no es certeza- sea «suficiente». La
probabilidad debe superar el terreno de la conjetura o hipdtesis y el requisito de la
certidumbre del dafio -actual o futurose configura en base al acontecer regular de los hechos -
el llamado «principio de regularidad»- es decir lo que sucede «segun el curso natural y
ordinario de las cosas», como lo expresé Vélez Sarsfield en el art.901 del Cédigo Civil (Orgaz,
Alfredo, «El dafio resarcible» p.97; S.C.B.A., Ac.6957, 29/6/65 «Minutta», voto de la mayoria,
A.yS., 1965-11-324, L.L., 119-394; Cazeaux, Néstor P., «Dafio actual. Dafio futuro. Dano
eventual o hipotético. Pérdida de chance» en «Temas de responsabilidad civil». En Homenaje a
Augusto M.Morello, p.28; Piaggio, Anibal N., «Azar y certeza en el derecho de dafios», E.D.,
152-812 (cap.IV); Iribarne, Héctor P., «De los dafios a las personas», p.128; esta Sala, causas N°
42469, 26/6/2001, «Cerdeiro»; N°51084, 06/11/2007 «E.R.D. ¢/E.R.D. s/ Ds. y Pjs.» E.D.228-
417).»Lo reparable no es el beneficio esperado sino la probabilidad perdida» (Mayo Jorge A.
«La pérdida de ‘chance’ como dafio resarcible» L.L.1989-B-106) que, en el fondo, trasunta un
criterio cuantitativo y no cualitativo de ponderacion (conf. «in extenso» Piaggio Anibal «Azary
certeza en el derecho de dafios» cit. E.D.152-815; causas N248.073, 12/5/2005 «Zarza»;
42.976, 6/9/2001 «Testa», 27/3/2013, Causa n2: 2-57090-2012, «Pérez, Nicolas y Otros ¢/
Zoffranieri, Salvador y Otro s/ Dafios y Perjuicios»; c. 50.557, del 20/10/16, «Cordoba.»;C.
61459, del 7/3/17, «Corradi.»; esta sala, c. N° 63.456,»Gonzalez Maria Elena, sent. 28/2/2019).
Como dije, la parte demandada -y brevemente la citada en garantiaformularon agravio por
entender que el menor A., dado la discapacidad mental y motriz que padecia, no podria en su
edad adulta servir de ayuda o sostén econdmico o personal a sus padres, ya que él mismo
requeria de asistencia y acompafiamiento y no podia valerse por si mismo en la vida diaria ni
tenia posibilidades de mejoria o curacién. Particularmente, en relacién con lo afirmado en la
sentencia apelada de que A. hubiera tenido la posibilidad de beneficiarse con las normas de
promocién de la igualdad en el acceso a cargos publicos nacionales y provinciales dictadas para
las personas discapacitadas (leyes 22.431 y 10.492 alli citadas), advierto que el art.8 de ambas
leyes, al prever el cupo minimo y obligatorio destinado a ellas, se refiere a las que «relnan
condiciones de idoneidad para el cargo». De manera que no cualquier persona discapacitada
podria acceder a aquellas medidas de promocidn, sino sélo las idoneas para el cargo. En el
caso, desgraciadamente, el tipo y grado de discapacidad mental y fisica acreditados respecto
de A. y lo referido por quien fuera su pediatra (cf. fs. 388/389), tornan inverosimil la
posibilidad de que A. accediera a los referidos cupos legales.

De obtener algun ingreso seria a través de subsidios estatales por discapacidad, lo cual,

obviamente, sélo podria servirle para sus propias necesidades. Ahora bien, la jurisprudencia
tiene dicho que la ayuda de los hijos puede ser espiritual y de pequefas contribuciones con
significacién material (hacer compaifiia a los padres, ayudar con pequefos quehaceres de la



casa, etc). La sentencia reconoce que A. podria realizar actividad con significacion econdmica
aunque no fuera laborativa, aunque ya he sefalado lo improcedente de admitir una insercion
en el mercado laboral amparado por las leyes 22.431 y 10.492. Un fallo de la SCBA (R., A. H. c.
Kelly, Santiago y otros. s/dafios y perjuicios o 14/09/2011.Causa: C.100.285Cita Online:
AR/JUR/55516/2011) analizé una situacion similar a la presente, en la que la Camara
interviniente (CCC2a. Mercedes) habia asignado por el rubro pérdida de chance por la muerte
de una nifia con sindrome de Down leve, una suma de dinero insignificante e incluso la
recurrente sostuvo que habia en esa reduccidn de monto un mensaje discriminatorio (lo que la
Suprema .Corte descartd totalmente). En ese caso, nuestro Maximo Tribunal sostuvo que » la
alzada ha asignado un valor dinerario insuficiente por no ser representativo de la vida de la
referida menor y, por lo tanto, demostrativo de un razonamiento que quiebra las reglas de la
I6gica.En ello se evidencia una posicién de cercenar el concepto de chance a pardmetros
exclusivamente econémicos y no integrales . Por el contrario, es necesario considerar la
probabilidad insita en la chance de otros aportes que no estén circunscriptos al dinerario:
compaiiia en la enfermedad, pagos de impuestos, diligencias sencillas como la compra de
medicamentos etc., que indudablemente tienen resonancia econémica porque evitan el
trabajo rentado de otras personas. En este sentido, sefala Matilde Zavala de Gonzalez que en
«las carencias de los padres en la Ultima etapa de la vida no son siempre ni Unicamente
‘econdémicas’, sino mas ampliamente ‘relacionales’, y esta faceta trasciende la érbita de las
afecciones legitimas para proyectarse también en el bienestar material» («Resarcimiento de
dafios»; t. 2 b, «Dafios a las personas»; ed. Hammurabi; p. 254).» Ahora bien, en ese caso
particular, la Corte considerd que «el haber computado la condicién personal de la nifia -
padecer el sindrome de Down- para justificar la reduccion de la suma indemnizatoria, sin
apreciar las circunstancias concretas del caso -que el sindrome es leve y la educacién recibida
le hubiera permitido llegar a bastarse a si misma deviene en un razonamiento tefiido de
absurdo, ya que este factor enunciado en forma genérica, no autoriza necesariamente a
disminuir hasta casi hacer desaparecer la indemnizacion (art. 384, C.P.C.C.).maxime cuando ha
recibido una estimulacion temprana en el aprendizaje y un apoyo afectivo en el seno familiar
que le hubieren facilitado desempefiar actividades en forma auténoma. . (arts. 1068, 1069,
1079, 1084 y 1085, Cod. Civ.; 23, Convencién de los Derechos del Nifio; 75 inc. 22, Const. Nac.;
165y 384, C.P.C.C.).»(el subrayado me pertenece). El caso de autos ciertamente difiere del
referido anteriormente, ya que conforme al informe de fs. 633/634 de la Escuela Especial N°
504 a la que concurria A., y al informe de fs.90/91 del médico que le otorgara el certificado de
discapacidad, éste padecia de un retraso mental moderado y descoordinacién motora, lo cual
es ratificado por su médica pediatra Dr. Seambelar (fs. 388/389), aunque éste s6lo menciona
un «retraso mental importante» (por error material del acta dice «importe»), sin especificar
mayores detalles. Pero el informe de la Escuela es bastante significativo en cuanto a la poca
expectativa de que A. en el futuro pudiese desempefiarse en forma auténoma. En efecto, alli
se sefiala, entre otras variables, que «Se trabajaba en el fortalecimiento de habitos con
supervisién permanente, no lograba hacerlo en forma auténoma. Las tareas eran orales
porque no poseia prensidon motriz para tomar un lapiz o pincel. Tenia dificultades para focalizar
su atencion, sélo lo hacia por escasos minutos. Poseia una notoria dificultad para establecer
vinculos con pares y docentes como asi también para comprender consignas. Se observaba
torpeza motriz para su esquema corporal. A nivel fonoaudioldgico se observaron: anomias,
parafasias semanticas, ecolalia, perseberaciones (sic) y parafasias fonoaudioldgicas» Mas



adelante dice «Franca dificultad para la manipulacién de diferentes materiales como :masa,
crayones, fibrones. Solia llevarse todo a la boca. Reconocia solo el color rojo, los demas no
lograba discriminarlos. Expresaba necesidades basicas como la de ir al bafio, aunque en
ocasiones.requeria la asistencia de un adulto».

Como diagnéstico pedagodgico sefiala: «Correspondia con el de un nifio con Retardo Mental
Severo, segun Escala de Inteligencia Terman y Merrill». En cuanto a las expectativas pasaban
por «Lograr relacién o vinculo con pares y docentes. Conducirse de modo aceptable en su vida
social y personal. Respetar normas basicas de convivencia escolar. Afianzar habitos de higiene
y trabajo permaneciendo sentado y focalizando su atencién.Realizar practicas alimenticias
basicas con conduccion socialmente aceptable e Incorporar practicas de higiene y orden en su
salén». Considero que la acreditada discapacidad mental severa y las dificultades motoras que
padecia A., segun los términos de la propia demanda, mdas la necesidad de supervisién en sus
actividades cotidianas mas elementales, tornan improbable que a su mayoria de edad
efectivamente lograra insertarse laboralmente. Mas improbable resulta adn que lograra
hacerlo en una actividad que no sélo le redituara lo indispensable para su propia subsistencia y
necesidades, sino también para atender parcialmente a las de sus progenitores, o inclusive que
pudiere prestarles ese otro tipo de apoyo en acompariamiento y quehaceres menores a sus
padres ancianos (arts. 384 y 474 CPCC; art. 901 C.C., art. 1727 CCCN). En suma, por lo hasta
aqui dicho, advierto que al margen del enorme dafio espiritual -al que luego me referiré- que
el fallecimiento de A. ha ocasionado en los actores, no puedo tener por probado que su f
allecimiento les haya ocasionado un perjuicio econémico futuro, que -aun a titulo de
chancereuna las condiciones de verosimilitud necesarias como para justificar una reparacion.
Maxime si se considera, como contrapartida, el requerimiento econémico que necesariamente
hubieran importado los especiales cuidados, tratamientos y medidas de apoyo que hubiera
requerido A. durante toda su vida, para el desarrollo pleno de sus potencialidades psiquicas y
fisicas (art. 901, 1067, 1068, y ccds. C.C.; art. 3y 1727 CCCN; arts. 375, 384, 474 y ccds. CPCC).

Es que el menor A. no tenia posibilidades ciertas de prestarles a sus padres algun tipo de
apoyo econdmico o aunque no fuese laboral, de ayuda en pequefias diligencias o situaciones
que excluyeran la necesidad de ser asistidos por otra persona, ya que el mismo necesitaria
apoyo y contencidn.Por lo cual no puede asignarse indemnizacidn por pérdida de chance de
ayuda material de ninguna indole, sin perjuicio de considerar el significado de la terrible
pérdida que representd para sus padres, en el daifo extrapatrimonial. Lo aqui resuelto me
exime de examinar los agravios de los progenitores referidos a la utilizacién del salario minimo,
vital y movil vigente a la fecha del hecho dafioso y no el del momento de la sentencia para el
calculo de este rubro; sin dejar de mencionar que este tribunal sigue la doctrina legal de la
Suprema Corte en materia de deudas de valor (art. 772CCCN).

b.2- Cuantificacién del dafio moral. En lo que concierne a la suma indemnizatoria de $400.000
fijada en la sentencia apelada por daifio moral, considero que debe rechazarse el recurso de
apelacion del club demandado, y hacerse lugar, por el contrario, al entablado por la parte
actora. Ello pues a mi juicio, la aludida suma es manifiestamente insuficiente para compensar
el enorme padecimiento espiritual, el mas devastador que -como lo destaca el decisorio
apelado- puede sufrir un ser humano; y que en el caso, como se ver3, se ve especialmente
agravado. Aclaro aqui que si bien el monto otorgado en la sentencia apelada coincide con el



oportunamente reclamado en la demanda (segun lo dice la sentencia), el tiempo transcurrido
desde aquel escrito inicial, asi como la inclusién en él de la expresion «o lo que en mas o en
menos resulte de la prueba a rendirse en autos» (fs. 106), habilitan a efectuar el incremento
gue adelanté. En materia de daino moral, la Suprema Corte provincial tiene dicho que
«constituye toda modificacion disvaliosa del espiritu, es su alteracién no subsumible sdlo en el
dolor, ya que puede consistir en profundas preocupaciones, estados de aguda irritacion, que
exceden lo que por el sentido amplio de dolor se entiende, afectando el equilibrio animico de
la persona sobre el cual los demas no pueden avanzar» (S.C.B.A. Ac.L55728, 19/9/95,
«Toledo», A.y S. 1995 III, 635; Ac.53110, 20/9/94, «Colman», D.J.B.A. 147-299, J.A. 1995- III-
183, A.y S. 1994-111-737; B 67408, 31/10/2016, «M.,J. F.»; esta Sala, causas n° 45.193, sent. del
25-2-03, «Santillan»; n°47.417, del 28/10/04, «Escobar»; n° 54.862, del 23/10/11, «Miranda»;
n°® 59249, del 30/04/15, «Coz»; n° 60053, del 23/02/16, «Mufioz», n2 61.570, «Gonzalez,
Maximiliano Gastdn.», del 09/03/17, «Paris Sergio Abel.», del 12/05/20; n? 65.478, «Méndez,
Sara Mabel.», del 10/09/2020, entre otras tantas). Mas recientemente, ha dicho esta Sala que
el daifio moral es comprensivo «de todos los detrimentos espirituales no incapacitantes del
actor, el dolor, las aflicciones, los padecimientos, desconsuelo, desdicha, congoja, que
provocan malestar grave y que alteran la estructura de los pensamientos, emociones y
sentimientos» (arts. 1078 CCy 1741 CCCN; esta Sala, sentencia Unica en causas n2 61.417,
«Latu .» y n2 61.459, «Corradi .», del 07/03/2017; causas nro. 62.485, «Zampatti» y nro.
62.567, «Gorozoy, sent. Unica del 22/5/18).(.) Se trata de una vivencia experiencial, subjetiva y
personal, con reduccién de la energia vital o existencial que se traduce en variada
sintomatologia: tristeza, impotencia, desolacién, desamparo, abatimiento, pesimismo,
desgano, desinterés, dificultades para tomar decisiones. El sufriente, y dependiendo ello del
distinto grado y afectacién de su estructura psiquica y emocional, tiene una percepcion
negativa o distorsionada de la realidad (a raiz de la alteracién de los pensamientos), que
provoca repercusiones desfavorables en las emociones (ira, miedo, alegria, tristeza, asco,
sorpresa) alterando los sentimientos (amor, fe, vergiienza, odio, culpa, envidia; arts. 1078 y
1741 CCCN.» (esta Sala, causa n? 63.411, «Degenhart, Jesica Soledad.», del 06/05/19). Por su
parte, el art. 1741 C.C.C.N.determina que el monto de la indemnizacidén por las consecuencias
no patrimoniales «debe fijarse ponderando las satisfacciones sustitutivas y compensatorias
que pueden procurar las sumas reconocidas», recogiendo asi la conceptualizacion del dafio
moral como el «precio del consuelo», receptada por la Corte Suprema Nacional en los autos
«Baeza» (C.S.J.N., 12/4/2011, «Baeza, Silvia Ofelia ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros
s/Dafios y Perjuicios», con nota del Dr. Jorge Mario Galdds en R.C.y S. 2011-XIl, 259) e invocada
por esta Sala en numerosos pronunciamientos (vgr. causas n° 52818, «Etcheverry», del
11/08/11; n° 54327, «Ricco» y n° 54328, «Lancioni», sent. Unica del 01/03/12; n° 57.090,
«Pérez.», del 27/03/13; n° 58.109, «Montesano.», del 20/2/14; n° 59.068, «Roldan.», del
18/2/15; n° 60135, «Genta», del 29/12/15, entre otras tantas). En el caso, como adelanté, la
envergadura del sufrimiento espiritual que han sufrido y sufrirdn los accionantes, se ve
especialmente agravada por la especial condicién de A. y las particulares circunstancias en que
fallecid, pues auin cuando -como se ha resuelto en la instancia anterior-, ellas son ajenas a toda
responsabilidad de los accionantes, lo cierto es que en su ideario interno, y en su rol de padres,
no han podido evitar sentir injusta «culpa» por lo sucedido, lo que incrementa enormemente
su sufrimiento espiritual. Corresponde recordar, antes de continuar con la cuantificacién, que
dado que el accidente por el que se acciona se produjo bajo la vigencia del antiguo Cddigo



Civil, la procedencia de este dafio- que ha llegado firme a esta instanciase rige por aquellas
normas y por la doctrina elaborada por el derecho de dafios y copiosa y uniforme
jurisprudencia de los ultimos afios anteriores a la reforma (01/08/2015). Empero y por asi
establecerlo el art. 7° del CCCN, la cuantificacion del dafio debe ser efectuada teniendo en
cuenta las normas vigentes al momento de la presente sentencia, por tratarse de
consecuencias de situaciones o relaciones juridicas preexistentes.En el caso, como dije, puede
considerarse que la suma indemnizatoria fijada en la anterior instancia omite reparar en su
integridad las repercusiones espirituales del perjuicio sufrido por ambos padres por el
fallecimiento de su hijo A., de diez afios de edad. Ello surge nitidamente de los profundos
padecimientos experimentados por ambos padres, de los que da cuenta la pericia psicoldgica
de fs.524 y ss. y ampliacidn de fs. 550, a la que me referiré en particular en el apartado
siguiente, cuando evalue el daio psicoldgico. De modo que, en las circunstancias del caso, en
consonancia con los ultimos montos fijados por esta Sala en materia de dafio extrapatrimonial
por fallecimiento (vgr. causas n° 59.747, del 8/9/2015, «Dos Santos»; n° 60.631, del 27/9/2016
«Mutuberria»; n° 61.459, del 7/3/17 «Corradi.»; n° 62.072/62.071 (sent. del 7/12/2017)
«Gémez y Avalos.»; nro. 63.458, (sent. del 28/2/2019) «Gonzalez c/ Balistreri»; n® 64.067,
27/08/2019, «Ferreira, Alba Eliana Soledad .; n2 63.356, «Amundarain, Gaspar y otros, del
14/05/19; n2 63.411, «Degenhart Jesica Soledad.» del 6/05/19; n2 64.505, «Chutte, Ricardo
Omar.», del 13/11/19; n2 64720, «Gamberini Gabriela Mabel.» y n? 64721, «Nardin Raul
Efrain.», sent. Unica del 8/07/20), entiendo razonable y equitativo elevar la indemnizacién a
abonar a cada progenitor a la suma de Pesos Ochocientos treinta mil ($ (830.000) (arts. 901,
1068, 1078, 1083 y ccds. CC; arts. 3, 772, 1740, 1741,1744 y ccds. CCCN; art. 165, 384, 375, 474
y ccds.CPCC). Sobre este monto -estimado a valores actuales -se aplicaran intereses- conforme
la mas reciente doctrina legal de nuestra Suprema Corte a la tasa pura del 6% anual, desde la
fecha del hecho y hasta la fecha de la presente; y a partir de esta fecha, la tasa a aplicarse en
adelante sera la tasa pasiva mas alta que pague el Banco de la Provincia de Buenos Aires para
depdsitos a plazo fijo a treinta dias, que en la actualidad resulta ser la tasa BIP. En reciente
pronunciamiento, el superior Tribunal ratificé esta doctrina legal, en los siguientes términos: «.
deviene aplicable la doctrina legal recientemente sentada por este Tribunal en materia de
calculo de intereses en casos de evaluaciones de deudas realizadas a valor real (causas C.
120.536, «Veray, sent. del 18-IV-2018 y C. 121.134, «Nidera», sent. del 3-V-2018), suscitada
teniendo fundamentalmente en consideracion las sobrevinientes vicisitudes de cada caso
(doctr. arts. 163 inc. 6, 164, 165 y concs., CPCC), el ineludible contexto econémico resultante
en estos Ultimos afios (art. 384 y concs., CPCC), el principio de reparacion integral que campea
ante dafios derivados de hechos ilicitos (arg. arts. 1, 16, 17, 19, 31, 33, 75 inc. 22 y concs.,
Const. Nac.; arts. 1.069, 1.109 y concs., Céd. Civ.; hoy 1.740, 1.746 y concs., Céd. Civ. y Com.),
el caracter de deuda de cierto valor que cabe asignarle a las indemnizaciones fijadas con
criterios de actualidad en momentos muy posteriores a la ocurrencia de los dafios que
resarcen (hoy arg. arts. 772y 1.748, C4d. Civ. y Com.), y el principio de indemnizacidn justa que
limita todo posible enriquecimiento incausado que refleje una actitud contraria a los limites
impuestos por la buena fe y la moral (conf. arts. 16, 21, 499, 502, 530, 907, 953, 1.071, 1.167 y
concs., Cod. Civ.; ley 24.283; hoy, 9, 10, 1.794 y concs., CAd. Civ.y Com.)». » para el cdlculo de
los intereses deberd aplicarse la ya mentada alicuota del 6% anual, la que corresponderd ser
impuesta al crédito indemnizatorio desde la fecha del evento dafioso y hasta el momento
tenido en cuenta para la evaluacién de los dafios (conf. doctr. causas C. 120.536y C. 121.134,



cits.; arts. 622 y concs., Cad. Civ.; 7, 772, 1.748 y concs., Céd. Civ. y Com.). De alli en mas
resultara aplicable la tasa de interés pasiva mas alta fijada por el Banco de la Provincia de
Buenos Aires para la captacién de depdsitos a plazo fijo a treinta dias, hasta el efectivo pago
(conf. arts. 7, 768 inc. «c», 770 y concs., Céd. Civ.y Com.; 7y 10, ley 23.928 y doctr. causas B.
62.488, «Ubertalli», sent. de 18-V-2016; C. 119.176, «Cabrera» y L. 109.587, «Trofe», sents. de
15-VI-2016 y posteriores (SCBA, sent. 18/9/2020, causa C. 123.090, «Paredes, Roberto Gabriel
Horacio contra Transporte La Perlita S.A. y otros. Dafios y perjuicios»).Esta modificacién de la
tasa de interés- en concordancia con la fecha a la que ha sido fijada la indemnizacién por este
rubro-no vulnera la prohibicidn de la «reformatio ad peius» para los actores, habiéndose
efectuado el cotejo con el monto de capital mas los intereses asignados en primera instancia
para el mismo concepto (art. 272 CPCC).

b.3 — Procedencia y montos por incapacidad psiquica y tratamiento terapéutico

3.1- Como dije en el considerando anterior al referenciar los agravios, tanto la parte
demandada como la aseguradora citada en garantia, cuestionaron la admisién y montos del
rubro dafio psicolégico. En tal sentido, dijo la demandada que la actora no habia logrado
acreditar el dafio ocasionado por tal concepto, como para poder resarcirlo como dafo
autonomo distinto del dafio moral y del patrimonial, por lo cual debia rechazarse.A su vez, la
citada en garantia, considerando este dafio como no probado para conferirle autonomia,
estimo que debia resarcirse dentro del dafio patrimonial o del dafio moral. Este ultimo criterio
bipartito, por otra parte, fue aceptado por la actora en su escrito de demanda, sin por ello
renunciar a la admisién del rubro dafio psicolégico como dafio independiente del costo del
tratamiento terapéutico, y dentro del campo patrimonial o del extrapatrimonial, segin se
probase. Dado lo escueto de los agravios de demandada y aseguradora, corresponde recordar
cual es la interpretacion de este tribunal en cuanto a la divisidn bipartita del dafo
indemnizable y su aplicacién al caso de autos. En diversos precedentes jurisprudenciales se ha
considerado que la lesién psicolégica como dafo juridico es resarcible como integrante de la
incapacidad psicofisica cuando la alteracién psicoldgica alcanza grado de patologia o
enfermedad, sin perjuicio de su incidencia en el rubro dafio moral; y no constituye un dafio
auténomo, debiendo ser considerado como integrando el dafio patrimonial-en el rubro
incapacidad- o el dafio moral (esta Sala, C. 54.530, sent.23/8/2011, «Bustingorry.»; c. n°
52.757, sent. 13/8/09, N.A.M. ¢/M.M.A. y otra s/Dafios.»). Es decir, que en verdad el dafio
psicoldgico carece de autonomia, pero debe estarse a la prueba -esencialmente pericias
psicoldgica o psiquiatrica- para encuadrarlo en uno u otro caso. Con referencia al dafio moral
experimentado por el Sr. G. E. A., de 34 aios, en entrevista conjunta para ambos cényuges
realizada el 27/11/2012,- cuyas conclusiones han sido en parte ya citadas en la sentencia
recurrida, la perito psicéloga Dra. Maria Viviana Torres dijo que «.la pareja de padres esta
sacudida por el dolor.G.aparecia en un rol un tanto mas activo.pero dejaba entrever un cierto
grado de culpabilidad por el hecho de no haber sabido elegir mejor para proteger a su hijo del
medio. Ella con un posicionamiento mas depresivo, poca energia disponible y desvitalizacion,
se angustiaba mucho».el analisis de la entrevista de pareja y del discurso del Sr. G. A. en
particular muestra a una pareja unida por el dolor, la Sra. no tiene capacidad de recupero, el
Sr. A. se encuentra aquejado por el profundo dolor pero acepta la realidad, el fallecimiento de
su hijo. La ausencia de su hijo modificé la economia psiquica grupal y el funcionamiento
familiar en consecuencia. El temor de perder a su otro hijo, la ausencia del nifio a quien ellos



hacian foco de sus cuidados y dedicacidn.el Sr. A. se debate entre su fragilidad y/o debilidad
para proteger a su hijo y a su familia, muestra cierta dificultad para el encuentro con el otro,
expresarse, manifestarse». Luego de resefar los diversos tests que ha realizado al padre (test
de la casa, del arbol , cuestionario desiderativo, etc.), arriba a la siguiente sintesis diagndstica:
» Estamos en condiciones de afirmar que G.A., de estructura de personalidad (obsesivo/fébica)
neurdtica con ciertos rasgos actuales compatibles con trauma psiquico se encuentra con una
baja de energia disponible y la misma es derivada en cuidados excesivos, reactivos y
restitutivos que dispone para consigo mismo, el medio circundante préximo y lejano . la
reactividad de sus defensas pueden asociarse bien a los aspectos traumaticos que se
visualizaron en los distintos estudios realizados aunque no cumple con los criterios para
determinar el diagndstico del Trastorno por estrés postraumatico (309.81/F43.1 del DSM 4
TR)». Luego de abundar en consideraciones cientificas sobre las caracteristicas del trauma, de
la neurosis traumatica, del estrés agudo y del estrés postraumatico, se detiene en los efectos
gue este trauma produjo en las relaciones interfamiliares, en particular en el cuidado del hijo
menor que sobrevive, refiriendo que en G. el trauma produjo una exacerbacién de las defensas
y un estado de miedo y evitacién que le impide la relacidn confiada y relajada con el medio. No
obstante ello reitera: «No reune las condiciones esperables en pacientes que padecen neurosis
traumatica». Mas adelante, en respuesta a otro de los puntos periciales concluye: «Las
creencias suelen no alcanzarle o dudar de ellas. Como no ha sido asistido tiene pocas
herramientas para resolver el duelo y no han generado nuevas acciones o costumbres para
recordar a su hijo, cuestion que alivia bastante». Asimismo -ante otro punto pericial sobre la
posibilidad de ser tratado clinicamente y en relacion al costo del tratamiento, responde que
deberia realizar entrevistas vinculares con su esposa para procesar juntos el dolor por el
fallecimiento de su hijo y restituir la dindmica matrimonial anterior al evento y también a los
efectos de auxiliar a su hijo vivo, quien debe estar sufriendo las consecuencias de esta pérdida
e indirectamente el efecto que ese dolor ha producido en sus padres.También aconseja
entrevistas individuales de psicoterapia con el objetivo de restituir sus defensas y que resulten
operativas pero no reactivas, puesto que la reactividad defensiva termina separando a las
personas de su comunidad e incluso de los préximos. Considerd necesario una terapia
individual semanal al menos durante un afo; y una entrevista familiar o de pareja de una
sesion semanal durante al menos seis meses; y estimé su costo total en $ 18.000; importes
que, dado el tiempo transcurrido, ha quedado desactualizado. En el caso del Sr. G. A., por
consiguiente, el dafio psiquico ocasionado no ha producido trastorno de estrés postraumatico,
aunque si un dolor profundo y consecuencias que podrian haberse revertido con tratamiento
psicoldgico consistente en terapia individual y terapia familiar o de pareja. No procede de tal
forma, en su caso particular, indemnizar el dafio psiquico como dafo patrimonial que integra
el dafio por incapacidad, sino como integrante del dafio moral (cfr. apartado anterior), por no
registrarse patologia psiquiatrica o psicoldgica instalada. Corresponde en cambio indemnizar
como dafio patrimonial el costo del tratamiento psicolégico aconsejado por la perito Viviana
Torres. Considerando valores actuales promedio de $ 1.000 por sesidn, para una sesién
semanal de terapia psicoldgica durante un afio y una sesién de terapia grupal o familiar
durante seis meses, el costo del tratamiento para G. A., expresado a valores actuales,
requeriria $ 91.000 (Pesos noventa y un mil), lo que asi se determina. Este importe devengara
intereses a tasa pura del 6% anual desde la fecha del hecho y hasta la fecha de esta sentencia,
y en lo sucesivo, en caso de mora en el pago, la tasa de interés sera la pasiva digital en cuanto



tasa pasiva mas alta, que paga el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus operaciones de
depdsito a treinta dias (arts. 768, 772, 1740, 1748 CCCN; S.C.B.A.citadas causas «Vera» y
«Nidera»; esta Sala, citada causa n° 63.667, «Montes», sentencia del 23-4-2019, causa n°
64.941, «Cuesta», sentencia del 23- 4-2020, entre muchas otras).

3.2- Enel caso de la Sra. C. V., por el contrario, ademds del costo del tratamiento terapéutico
también aconsejado, debera ser indemnizado el dafio psicolégico como incapacidad
sobreviniente integrante del dafio patrimonial, pese a que la perito psicéloga aunque se refirid
a una patologia instalada, no determind porcentajes de incapacidad. Las conclusiones a su
respecto son bien diferentes de las de su esposo. A la época del accidente, C. tenia 31 afios y
se desempaiaba como secretaria en un consultorio médico. Al momento de la entrevista la
madre se mostraba «con un profundo dolor por la muerte de su hijo, preocupada en su
discurso por mostrar todo el cuidado que le dispensaban y la atencién y el cuidado que
pusieron al elegir la pileta y el grupo de profesionales». De hecho, ambos padres narraron que
A. habia concurrido con anterioridad a otra pileta pero como estaba a cargo de una sola
profesora no les parecié segura y por ello la cambiaron al Club Ferro. «Se la ve sin posibilidades
inmediatas de recupero si continua sin ayuda (terapéutica). Padece una depresion
postraumatica a consecuencia de un duelo que n o termina de resolver y en el cual queda
fijada en la etapa en la que no terminar de digerir y/o reconocer la ausencia de Axel.». Como
resultado del test «persona bajo la lluvia» expresa la perito psicéloga que C. era a esa fecha
«una persona equilibrada, con excelente potencial intelectual y recursos para procesar el
duelo con lo cual con un tratamiento adecuado puede recuperarse y sin él, sera dificil salir del
estancamiento emocional y libidinal en que se encuentra». En el protocolo de administracién
del test desiderativo, se la observa muy lenta en sus respuestas y se visualizan nuevamente los
rasgos depresivos.Como sintesis diagndstica se informa que padece una depresion
postraumatica a consecuencia de un duelo que no termina de resolver. Su proceso de duelo
inconcluso produce en la entrevistada la pérdida de interés por la vida, el sentimiento doloroso
y el efecto depresivo que lo inunda todo, «esta lejos de cualquier ideal de bienestar o
felicidad» y su situacién afecta su vida, la de su esposo, la de su hijo menor vivo, el vinculo, el
clima hogarefio. En su caso aconseja la terapia familiar o vincular con su esposo, para procesar
juntos el dolor por la muerte del hijo, durante seis meses, como se dijo; mds una terapia
individual con una frecuencia de dos sesiones semanales al menos durante un afio. Agrega que
si a los dos meses del tratamiento no se percibe mejoria es importante que reciba tratamiento
psiquidtrico y que sea medicada. Se estimd también el costo del tratamiento psiquiatrico con
medicacidn. Mas adelante, al responder el pedido de explicaciones sobre el costo del
tratamiento, la perito explicé que las obras sociales cubren solo un tratamiento de 15 a 30
sesiones anuales de psicoterapia breve, es decir, no el tipo de tratamiento requerido en estos
casos. También desaconsejé tratamientos con profesionales que pudieran reducir los costos
pero que carecen de experiencia. Es decir, que C. requeria para su tratamiento psicoldgico, el
costo de 108 sesiones individuales a razén de $1.000 cada una, ademas de las de terapia
vincular con su esposo (estimadas en 27 sesiones). Ello representa, a valores actuales, la suma
de $ 135.000. No puede estimarse el costo actual de un tratamiento psiquidtrico, porque se
carecen de datos acerca de la realizaciondado el tiempo transcurrido-, de la terapia
aconsejada, ni de su resultado, o de la necesidad cierta de la consulta psiquidtrica y
tratamiento con medicacidn que hubiera podido requerir C. V. Por lo cual en concepto de



gastos de tratamiento psicolégico (como dafio patrimonial), corresponde otorgar a la Sra. C.
V.la suma de $ 135.000 (pesos ciento treinta y cinco mil). A esta suma, deberdn adicionarse los
mismos intereses a tasa pura del 6% anual desde el momento del hecho y hasta la presente
sentencia y, en caso incurrir en mora, de ahi hasta su efectivo cumplimiento se aplicara la tasa
pasiva mas alta que en la actualidad es la tasa BIP del Banco de la Provincia de Buenos Aires,
para operaciones de plazo fijo a 30 dias, como en el caso anterior.

3.3- En cuanto al daiio por incapacidad psiquica, en el caso presente aunque no ha sido
estimada en porcentuales, ha sido extensamente descripta por la perito psicéloga Dra. Viviana
Torres, indicando los procedimientos cientificos realizados, que le otorgan suficiente sustento
como para guiar al juez en su labor de cuantificar el dafio (art. 165y 474 CPCC). Asi como el
juez no estd obligado a atarse matematicamente a los porcentuales de incapacidad estimados
por los peritos, aunque no puede desoir los criterios cientificos de la especialidad, (esta sala,
Causas n° 63.914, 30/4/2019 y c. n° 61.309, 14/2/2017 cit.), puede estimar dicho porcentaje de
incapacidad en base al diagndstico de la perito, a esos mismos criterios de cuantificaciony a
los baremos para incapacidades psicolédgicas de uso habitual en la especialidad y en la practica
judicial. Es por ello que considero que la Sra. V., de acuerdo al informe pericial psicoldgico que
he referenciado, ha padecido una depresién post traumatica, con caracter de patologia
instalada, al menos durante los dos afios y medio transcurridos desde la fecha del hecho
(20/7/2010) y hasta el momento de la entrevista (noviembre de 2012). Luego, en caso de
haberse iniciado el tratamiento aconsejado, le demandaria al menos un afio su recuperacion.
Es decir, que puede aseverarse que al menos durante tres afios y medio posteriores a la
muerte de su hijo ha sufrido un trastorno depresivo.Puede presumirse con un cierto grado de
probabilidad y seguin lo que acontece acorde el curso normal y ordinario de las cosas, que
luego de ese periodo y de realizado el tratamiento terapéutico aconsejado por la perito
psicéloga, dicha depresién puede haber tenido una remision, ya sea total o al menos parcial de
un 50%. El Baremo General para el Fuero Civil, de José Luis Altube y Carlos Alfredo Rinaldi (Ed.
Garcia Alonso, Buenos Aires, 2da. Ed., 2013, pg. 282) describe asi : » n.39-TRASTORNO
DEPRESIVO MAYOR, episodio Unico -DSM IV.F 32.x, C.I.E. 10.296 X 2- de caracter MODERADO:
aparecen manifestaciones relacionadas con situaciones cotidianas totalmente ajenas al
conflicto generador de la reaccién, hay alteracidn de las relaciones laborales y de la vida
familiar, presenta acentuacidn de los rasgos mas caracteristicos de la personalidad de base, no
hay trastornos de la memoria ni de la concentracidn, requiere terapias prolongadas pero no
tratamiento farmacolégico», y le asigna un grado de incapacidad que oscila entre el 15% al
30%; y en el caso del n. 46- TRASTORNO POR ESTRES POSTRAUMATICO (DSM 1V: F43.1- C.I.E.
10:309.81) (pgs.287/288) Crénico Moderado: aparecen manifestaciones relacionadas con
situaciones cotidianas totalmente ajenas al conflicto generador de la reaccién, hay alteracidn
de las relaciones laborales y de la vida familiar, presenta acentuacidn de los rasgos mas
caracteristicos de la personalidad de base, no hay trastornos de la memoria ni de la
concentracién, requiere terapias prolongadas pero no tratamiento farmacolégico», y le asigna
igualmente un grado de incapacidad que oscila entre el 15% al 30%. Aclaro que la clasificacidn
DSM-IV con cdodigos CIE-10 (13) tiene su origen en el «Diagnostic and Statiscal Manual: Mental
Disorders (DSM 1) de la «American Psychiatric Asociation Comittee» y sus actualizaciones,
coordinado con la nomenclatura utilizada por la OMS en la Clasificacién Internacional de
Enfermedades (CIE) ( Ver:Manual diagndstico y estadistico de los trastornos mentales,



publicacion de la Universidad Nacional de Mar del Plata,). Corresponde por tanto indemnizar la
incapacidad psicofisica que, como dafio patrimonial, ha sufrido la actora C. V., considerando la
perturbacién patoldgica de su personalidad -depresion-, trastorno que en su caso ha superado
el umbral a partir del cual se considera el dafio psiquico como patolégico, cuando se supera la
nocién basica de «sufrimiento normal», limitando las posibilidades de la victima, no sélo en el
aspecto laborativo sino en su vida social y familiar (C.N.Civ., sala G., 3/11/19932,»Luna, Juan B.
c. Delfino, Antonio M., LL1994-C-51). Si bien antiguos precedentes, incluso de la Corte
nacional, estimaban que la incapacidad psiquica, como dafo indemnizable, era solamente la
incapacidad permanente, se ha puntualizado con acierto , como sefiala Zavala de Gonzalez,
gue «una experiencia traumadtica con fuerte trascendencia patoldgica, no es erradicable por
completo; quedard inexorablemente incorporada a la personalidad de la victima, asi sea a nivel
inconsciente. Cada vez que se suscite un acontecimiento evocador, resucitaran los sintomas,
en mayor o menor medida, o se anudara un insalubre mecanismo de represién. Sin embargo,
como regla, tratamientos apropiados pueden suavizar efectos nocivos, a veces de manera
significativa. Esta previsible aminoracién del dafio psiquico después de la terapia, debe
disminuir correlativamente la indemnizacién por el desequilibrio existencial futuro».»en la
medida subsanable, resulta legitimo el esfuerzo de la victima tendiente a amenguar (las
secuelas) y, dentro de esos limites, son acumulables los gastos por terapia y la compensacion
por el desequilibrio existencial inherente al dafio psiquico a partir del hecho lesivo y hasta la
conclusién de aquella, ademds de las secuelas que puedan subsistir después» (Zavala de
Gonzdlez, Matilde, Tratado de dafio a las personas. Disminuciones psicofisicas, Ed. Astrea,
Buenos Aires, 2009, pgs. 197,199 y 200; esta sala C. 61309,»Gonzalez, Carlos Adrian.»,
sent.14/2/2017; el destacado me pertenece). Habitualmente este tribunal ha adoptado el
criterio de no asignar indemnizacién por dafio psicolégico con cardcter de dafio patrimonial, en
los casos en que el perito interviniente no ha indicado el porcentaje de dicha incapacidad. Sin
embargo, en este particular caso, en el que de las propias evaluaciones del informe pericial
surge la presencia de dicha patologia, con afectacidn principalmente en la esfera emocional y
en el dmbito familiar, se impone con caracter excepcional, reconocer e indemnizar dicho dafo
psicolégico como patologia instalada e invalidante ( art 1746 CCCN). Por las consideraciones
apuntadas considero que debe resarcirse un 15 % de incapacidad por dafio psiquico a la co-
actora C. V., por un periodo de tres afios y medio (es decir, los dos afios y medio transcurridos
desde el accidente mds un afio estimado de tratamiento terapéutico); y a partir de alli y por el
tiempo restante de vida productiva hasta sus 70 afios (35,5 afios) una incapacidad del 50%
restante de la anterior (es decir, el 7,5%), estimando un 50 % de posibilidad de remisidn de su
patologia instalada. desde la fecha indicada y hasta el momento de la presente. En
consecuencia, promediando los 3,5 afios que cabe estimar a una incapacidad psiquica del 15%,
y los 35,5 afios posteriores al tratamiento terapéutico que cabe presumir a una incapacidad del
7,5%, cabe considerar configurada una incapacidad psicold gica promedio indemnizable para
todos los periodos de 8,17%. Por otra parte, habré de considerar que, si bien en la entrevista
psicoldgica se consignd que la Sra. C. V. trabajaba en un consultorio médico como secretaria,
no se especificd, salario, ni tiempo de trabajo (dia completo o medio dia), careciendo de datos
fehacientes. Por ello voy a considerar los siguientes parametros: Ingresos: un Salario Minimo
Vital y Movil vigente a la fecha de la presente (Res.4/20 del CSMVM, de $ 18.900 a partir del
1°/10/2020); una edad de 31 afios a la fecha del hecho, una edad tope de 70 afios, los periodos
indemnizados antes indicados de 3 y medio y 35 y medio respectivamente, un porcentaje de



incapacidad del 8,17%, y una tasa de descuento del 4% anual. Para efectuar el calculo, utilizaré
la férmula de renta constante no perpetua que usa este tribunal habitualmente en la
determinacion del dafio psicofisico (art. 1746 CCCN): Donde: «C» es el capital a determinar,
«A» la ganancia afectada para cada periodo anual, «i» la tasa descuento anual, y «n» el
numero de periodos restantes hasta el limite de la edad productiva de la victima. Con los
antedichos pardmetros, la aludida formula arroja una suma indemnizatoria de $393.133, Ia
cual entiendo razonable y ajustada a las circunstancias particulares del caso, ponderadas segun
los datos de la realidad econdmica actual, los antecedentes de este Tribunal, y el parametro
orientativo general proveniente de las indemnizaciones minimas por incapacidad previstas en
el sistema de riesgos del trabajo (arts. 1, 3, 5, 7, 1716, 1727, 1740, 1746 y cctes. CCyC; arts. 163
inc. 5, 165, 260, 375, 384 y cctes. del CPCC). Como corolario del desarrollo anterior propicio la
admisién del recurso de apelacion de los actores respecto a la indemnizacién por tratamiento
terapéutico mas incapacidad por dafio psicolédgico de la Sra. C. V., por las respectivas sumas de
$ 135.000 (Pesos Ciento treinta y cinco mil) y $ 393.133 (Trescientos noventa y tres mil ciento
treinta y tres); con mas la tasa de interés pura del 6% anual desde la fecha del hecho y hasta la
presente sentencia, y de aqui en adelante y hasta el efectivo pago, la tasa sera la tasa pasiva
mas alta (en la actualidad, la tasa BIP) que pague el Banco de la Provincia de Buenos Aires para
colocaciones de plazo fijo a treinta dias (arts. 278 y 279 CPCC; arts.768 y 1748 COCCN; SCBA, c.
120.536 «Vera» , del 18/04/18 y ¢.121.134, «Nidera» , del 03/05/18; esta Sala, causas n.
64.067, «Ferreira.», del 27/8/19;n. 64.824, «Castro.», del 17/03/20; n.65.478, «Méndez Sara
Mabel.», del 10/09/20, entre muchas otras).

IV). Agravio por el diferimiento del limite de cobertura opuesto por la Aseguradora citada en
garantia. La actora se agravié porque el sentenciante ha omitido deliberadamente expedirse
sobre el limite de cobertura invocado por la citada en garantia, Nativa S.A. (S 200.000 a julio de
2010, fecha del hecho), difiriendo dicho analisis para la etapa de ejecucion de sentencia.
Sostiene que el punto era Oparte del thema decidendum y que no puede diferirse porque en la
ejecucién de sentencia tiene que llegar firme el monto y los obligados al pago. Considero que
le asiste razdn al apelante, pues la cuestion planteada acerca del limite de cobertura, es una
cldusula contractual que debe ser interpretada a la luz del contrato de seguro vigente y de la
citacién en garantia por parte de la victima o del asegurado, establecida por el art. 118 L.S. La
procedencia o no de dicho limite es una cuestidn sustancial que debe resolverse en esta etapa,
dejando para la etapa de ejecucion de sentencia, luego de practicada la liquidacién pertinente,
la determinacién de los montos que corresponda percibir a cada victima, a prorrata de sus
respectivas indemnizaciones (art. 119 LS); por lo que asumiendo competencia positiva,
procedera a expedirme sobre el punto omitido en la sentencia de primera instancia (art. 273
CPCC). Pues bien, sin perjuicio que la garantia debe ser prestada en la medida del seguro
contratado, el art. 109 de la ley 17.418 establece los alcances del seguro de responsabilidad
civil:». el asegurador se obliga a mantener indemne al asegurado por cuanto deba a un tercero
en razén de la responsabilidad prevista en el contrato, a consecuencia de un hecho acaecido
en el plazo convenido». El seguro de responsabilidad civil tiene una regulacion especifica, a la
luz de la cual debe ser interpretada la obligacion del asegurador de mantener indemne al
asegurado por cuanto deba éste al tercero. Es asi que, dado el tiempo trascurrido entre el
hecho dafioso y la presente sentencia, y considerando que la Aseguradora tuvo la opcién de no
resistir la pretensién y haber depositado la suma asegurada y costas proporcionales (art. 110



inc. a). LS), lo que le hubiera permitido desobligarse en el limite del seguro vigente a la fecha
del hecho (20/7/2010), no puede ahora beneficiarse depositando el mismo importe diez afios
después. Ello constituiria un enriquecimiento indebido en perjuicio de la victima y/o del
asegurado (arts. 1, 9, 961, 962, 965 y concs. CCCN). Por consiguiente, no surgiendo
expresamente un limite minimo del Reglamento General de la Actividad Aseguradora
(Resolucion Reglamentaria de la Ley 20.091 aprobado por Resolucién SSN n° 38.708 del
06/11/2014, T.O. Res. SSN n° 407-2019 del 03/05/2019),; dicho limite procedera a elevarse
quedando equiparado -por analogia- al minimo legal de $1.000.000, vigente en la actualidad
para el seguro obligatorio de responsabilidad civil de automotores, conforme la Resolucién
1162/18 de la Superintendencia de Seguros de la Nacidn (clausula 2, inc.1° del Anexo |). Ello asi
pues, conforme lo ha sefalado esta Sala, «.la cldusula de delimitacidn cuantitativa del riesgo
contenida en la pdliza de seguro, convenida en concordancia con la normativa vigente al
momento del hecho (cobertura bdsica obligatoria), no puede ser oponible al aseguradoy a la
victima cuando la magnitud de los dafios padecidos por esta uUltima fue estimada en un tiempo
actual, en el que también debe ser ejecutada la garantia, pues ante los disimiles contextos
habidos en tales fechas, su pretendida aplicacién literal se muestra ostensiblemente
irrazonable, al resultar abusiva, desnaturalizar el vinculo asegurativo por el sobreviniente
caracter irrisorio de la cuantia de la cobertura finalmente resultante, afectar significativamente
la ecuacidon econémica del contrato y la equivalencia de sus prestaciones, destruir el interés
asegurado, provocar en los hechos un infraseguro, contrariar el principio de buena fe y
patentizar un enriquecimiento indebido en beneficio de la aseguradora» (conf. arts. 1, 14, 17,
19, 28, 31, 33,42, 75 inc. 22 y cc., Constitucion Nacional; arts. 16, 21, 499, 502, 530, 907, 953,
1037, 1068, 1069, 1071, 1077, 1079, 1109, 1137, 1167, 1197, 1198 y cc., Codigo Civil; art. 68 y
cc., Ley 24449; arts. 23, 24, 25, 30, 31, 33,43 y cc., Ley 20091; arts. 5, 7, 11, 61, 62, 65, 68, 109,
118, 158 y cc., Ley 17418; arts. 3, 37 y cc., Ley 24240; arts. 217, 218 y cc., Cddigo de Comercio;
arts. 47,92y cc., Ley 11430 de la Provincia de Buenos Aires) (SCIBA, Ac. 119088, 21/02/2018,
«Martinez, Emir vs. Boito, Alfredo Alberto s. Dafios y perjuicios», voto del Dr. Pettigiani, que
hizo mayoria, al que adhirieron los Dres. Soria, Genoud y Kogan)» (esta Sala, causas n? 63.079
«Cruz.», 63.080 «Alfano.» y 63.081 «Provincia Aseguradora de Riesgos del Trabajo SA.»,
sent.Unica de fecha 27/3/19; en igual sentido, causa n2 63.356, «kAmundarain Gaspar.», del
14/05/19). Asimismo, cabe aclarar que conforme lo tiene dicho este Tribunal, el aludido limite
no abarca los mayores costos por intereses, costos y costas judiciales y extrajudiciales del
proceso, los que deberan ser abonados por la compania en forma complementaria y
proporcional a la porcién del capital de condena cubierta (arts. 61, 62, 109, 110, 111, 118 y
ccdtes. Ley 17.418; Anexo |, cldusula 2 de la Resolucion 1162/2018 de la Superintendencia de
Seguros de la Nacidn; esta Sala, sent. Unica del 27/03/19 dictada en las causas n? 63079, «Cruz
Maria Elizabeth.»; n2 63080, «Alfano Lucia Cecilia.», y n2 63081, «Provincia Aseguradora de
Riesgos del Trabajo S.A.»; y sent. Unica del 8/07/20 dictada en las causas n2 64720, «Gamberini
Gabriela Mabel.» y n2 64721, «Nardin Raul Efrain.»; dictadas conforme SCBA, C 96946,
«Labaronnie, Osvaldo Pedro.» del 04/11/2009; C119088 «Martinez, Emir.»; CSIN 623/2013
«del 20/5/2018; Bujan, Juan Pablo c. UGOFE LSM.», Stiglitz, Rubén S. y Compiani, Maria
Fabiana, Las costas y los intereses en el contrato de seguro contra la responsabilidad civil y un
excelente pronunciamiento de la Corte de la Nacién; DJ 09/03/2016, 21- RCyS 2016- VII-17;
esta Sala, C. 65.478, «Méndez, Sara Mabel.», sent. 10/9/2020). Se resuelve en consecuencia la
necesidad de elevar el limite de cobertura a las pautas contractuales actualmente vigentes, por



equiparacion analdgica con el limite minimo de cobertura de $1.000.000 actualmente vigente
para el seguro obligatorio de responsabilidad civil para automotores establecido por la
Superintendencia de Seguros de la Nacidn, segun lo indicado en los parrafos precedentes.

V). Las costas de primera instancia -en razéon de confirmarse la atribucién de la responsabilidad
civil de la parte demandada, seran a cargo de ésta ultima (art.68 CPCC) y las de segunda
instancia, en atencién a la forma como prosperan los respectivos recursos, seran soportadas
en un 90% a cargo de la parte demandada y en un 10% a cargo de la parte actora (arts. 68y 71
CPCC); difiriéndose la regulacion para el momento de practicarse liquidacién definitiva (art. 31
ley 14.967). Asi lo voto. A la misma cuestion, el Sefior Juez Dr. Galdés votd en idéntico sentido,
por los mismos fundamentos. A LA SEGUNDA CUESTION, la Sefiora Juez Dra. Longobardi dijo:
Atento lo que resulta del tratamiento de la cuestién precedente, y lo establecido por os arts.
254, 260, 261,266 y 267 del cddigo procesal, se resuelve: 1) Rechazar la eximente de culpa de
la victima de la parte demandada y de la citada en garantia, confirmando la responsabilidad
civil objetiva de la parte demandada (art. 1113 Céd. Civil, art. 7 CCCN). 2) Hacer lugar al
recurso de la parte actora y de la citada en garantia, resolviendo en forma expresa el planteo
de esta ultima sobre el limite de cobertura (art. 273 CPCC), conforme lo establecido en el
Considerando IV de la primera cuestion; sin costas, en atencion a la forma como se originara la
cuestion. 3) Hacer lugar al recurso de la parte actora y elevar el limite de cobertura del seguro
contratado por la demandada, conforme a las pautas indicadas en el mismo Considerando IV
citado. 4) Hacer lugar al recurso de la parte demandada y de la citada en garantia, rechazando
el rubro indemnizatorio demandado como «Lucro cesante- pérdida de chance «, por los
motivos indicados en el Considerando lll, ap. b. 2). 5) Modificar parcialmente la sentencia 'y
elevar los montos indemnizatorios otorgados en concepto de dafio moral, a lasuma de $
830.000 (ochocientos treinta mil pesos) para cada uno de los accionantes.6) Modificar
parcialmente la sentencia y elevar los montos indemnizatorios otorgados en concepto de
gastos de tratamiento terapéutico, a las sumas indicadas en el Considerando 3.b.1y 3.b.2
respectivamente para G. A. y C. V. 7) Modificar parcialmente la sentencia y admitir la
procedencia del rubro dafo patrimonial por incapacidad psicoldgica para la Sra. C. V. segun lo
establecido en el Considerando 3. B.2). 8) Establecer que la liquidacién de intereses se
practicara en la forma indicada en cada uno de los respectivos rubros indemnizatorios,
conforme la doctrina legal citada. 9) Confirmar las costas de primera instancia a cargo de los
demandados vencidos (art. 68 CPCC) e imponer las de segunda instancia segun lo establecido
en el Considerando V. 10) Diferir para su oportunidad la regulacion de honorarios (art. 31 ley
14.967). Asi lo voto. A la misma cuestion, el Sefior Juez Dr. Galdds voté en idéntico sentido, por
los mismos fundamentos. Con lo que terminé el acuerdo, dictandose la siguiente:

SENTENCIA

Azul, 10 de Noviembre de 2020.
AUTOS Y VISTOS:
CONSIDERANDO:

Por todo lo expuesto, atento lo acordado al tratar las cuestiones anteriores, demas
fundamentos del Acuerdo, citas legales, doctrina y jurisprudencia referenciada, y lo dispuesto



por los arts. 266, 267 y concs. del C.P.C.C., se resuelve: 1) Rechazar la eximente de culpa de la
victima de la parte demandada y de la citada en garantia, confirmando la responsabilidad civil
objetiva de la parte demandada (art. 1113 CAd. Civil, art. 7 CCCN). 2) Hacer lugar al recurso de
la parte actora y de la citada en garantia, resolviendo en forma expresa el planteo de esta
ultima sobre el limite de cobertura (art. 273 CPCC), conforme lo establecido en el
Considerando IV de la primera cuestidn; sin costas, en atencidn a la forma como se originara la
cuestion.3) Hacer lugar al recurso de la parte actora y elevar el limite de cobertura del seguro
contratado por la demandada, conforme a las pautas indicadas en el mismo considerando IV
citado. 4) Hacer lugar al recurso de la parte demandada y de la citada en garantia, rechazando
el rubro indemnizatorio demandado como «Lucro cesante- pérdida de chance «, por los
motivos indicados en el Considerando lll, ap. b. 2). 5) Modificar parcialmente la sentencia y
elevar los montos indemnizatorios otorgados en concepto de dafio moral, a la suma de S
850.000 (ochocientos cincuenta mil pesos) para cada uno de los accionantes. 6) Modificar
parcialmente la sentencia y elevar los montos indemnizatorios otorgados en concepto de
gastos de tratamiento terapéutico, a las sumas indicadas en el Considerando 3.b.1y 3.b.2
respectivamente para G. A. y C. V. 7) Modificar parcialmente la sentencia y admitir la
procedencia del rubro dafio patrimonial por incapacidad psicolégica para la Sra. C. V. segln lo
establecido en el Considerando 3. B.2). 8) Establecer que la liquidacién de intereses se
practicara en la forma indicada en cada uno de los respectivos rubros indemnizatorios,
conforme la doctrina legal citada. 9) Confirmar las costas de primera instancia a cargo de los
demandados vencidos (art. 68 CPCC) e imponer las de segunda instancia segun lo establecido
en el Considerando V. 10) Diferir para su oportunidad la regulacidon de honorarios (art. 31 ley
14.967). REGISTRESE. NOTIFIQUESE por Secretaria y DEVUELVASE.



