
En Mendoza, a veintiún días del mes de febrero del año dos mil trece, reunida la Sala Primera de la Excma. Suprema Corte de Justicia, tomó en consideración para dictar sentencia definitiva la causa n° 103.469, caratulada: GRIFFOULIERE TELMA LOURDES EN J° 84.628/33.158 GRIFFOULIERE TELMA LOURDES C/ VALENTIN ESTOCCO E HIJOS S.R.L. Y OTS. P/ D. Y P. S/ INC. CAS.”

Conforme lo decretado a fs. 96 se deja constancia del orden de estudio efectuado en la causa para el tratamiento de las cuestiones por parte de  los Señores Ministros del Tribunal: primero: DR. JORGE H. NANCLARES; segundo: DR. ALEJANDRO PÉREZ HUALDE y tercero: DR. CARLOS BÖHM.

ANTECEDENTES:

A fs. 36/54 el Dr. Roberto Occhipinti, por TELMA LOURDES GRIFFOULIE-RE, plantea recursos de inconstitucionalidad y casación contra la resolución dictada a fs. 522/527 vta. de los autos n° 33.158/384.628, caratulados: "GRIFFOULIERE, TELMA C/ VALENTIN L. ESTOCCO E HIJOS S.R.L. y ots. P/ D. y P.” por la Cuarta Cámara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributario de la Primera Circunscripción Judicial.

A fs. 66 y vta. se admite formalmente el recurso de  inconstitucionalidad, se  desestima formalmente el recurso de casación y ordena correr traslado a la parte contraria.

A fs. 74/77 vta. contesta la Dra. María Elina Benegas por la citada en garantía Mutual Rivadavia de Seguros del Transporte Público de Pasajeros, quien solicita el rechazo del recurso, con costas. A fs. 79/80 vta. hace lo propio el Dr. Oscar Torrecilla en representación de Empresa Maipú  SRL.

A fs. 84/85 vta. corre agregado el dictamen del Procurador General, quien por las razones que expone, aconseja hacer lugar al recurso interpuesto.

A fs. 88 se llama al acuerdo para sentencia y a fs. 96 se deja constancia del orden de estudio en la causa por parte de los señores Ministros del Tribunal.

De conformidad con lo establecido en el art. 160 de la Constitución de la Provincia, esta Sala se plantea las siguientes cuestiones a resolver:


PRIMERA CUESTION: ¿Es procedente el recurso de Inconstitucionalidad interpuesto?

SEGUNDA CUESTIÓN: En su caso, ¿qué solución corresponde?

TERCERA CUESTIÓN: Costas.
A LA PRIMERA CUESTIÓN EL DR. JORGE H.  NANCLARES, DIJO:

I. RELACIÓN SUCINTA DE LOS HECHOS DE LA CAUSA.

Entre los hechos relevantes para la resolución del recurso interpuesto, se destacan los siguientes:

a.- El Dr. Roberto Occhipinti, por TELMA LOURDES GRIFFOULIERE, promovió demanda contra VALENTIN L. ESTOCO E HIJOS S.R.L. en su carácter de propietario del ómnibus de la línea 170 dominio THK 667, y contra JOSE LUCERO quien conducía el vehículo el 13-6-2005 a las 19 hs. aproximadamente, cuando la actora era transportada como pasajera, sentada en la parte media y sobre el costado izquierdo del vehículo, sufrió heridas en su rostro producto del rozamiento entre el microómnibus con un camión que venía en sentido contrario. Expuso que el roce con el camión se produjo porque el chofer se abrió hacia el carril contrario, producto de ese roce se rompió el vidrio del colectivo a la altura de la ventanilla contigua al asiento en el que viajaba la actora, lo que le ocasionó graves heridas en el cuero cabelludo, rostro, cuello y ojo izquierdo. Afirmó que no tiene datos del referido camión.

Citó en garantía a la compañía de seguros y reclamó la reparación del daño moral, de los daños físicos, el reintegro de gastos médicos y la indemnización del lucro cesante, por un total de $ 71.388.

b.- El  Dr. Oscar Torrecilla, en representación de la empresa de transporte de pasajeros demandada opuso como defensa que el rodado circulaba por calle Ponce hacia el norte cuando, al cruzarse con otro rodado que venía por el carril opuesto, un hierro proveniente del camión (del cual no tiene datos) impactó con una de la ventanillas del micro-ómnibus provocando su ruptura y algunas lesiones en la actora. Destaca que el vehículo circulaba a velocidad reducida, por encontrarse 100 m hacia atrás una de las paradas y además porque, por el horario, circulaba lleno de pasajeros y en una zona de alto tránsito. Expone que el rodado ha presentado daños en la parte media y posterior del lado izquierdo, a la altura de las ventanillas y en la parte superior de  las mismas, lo que denota la ausencia de una maniobra riesgosa por parte del chofer y la responsabilidad latente del rodado que circulaba en el carril contrario que evidentemente no llevaba su carga correctamente embalada. Ante ello arguye la inexistencia de responsabilidad endilgada ya que el infortunio se debió a la culpa de un tercero por quien no debe responder. También citó en garantía a Mutual Rivadavia de Seguros del Transporte Público de Pasajeros.

La compañía de seguros citada, representada por el Dr. Norberto Horacio Vallone, negó que la responsabilidad del accidente sea atribuible a la conducta del chofer. Sostiene que si bien, es cierto, la intervención en el siniestro de otro vehículo se trata de un tercero, lo cual en principio facultaría a la víctima-actora a iniciar la acción contra cualquiera de ellos (la transportista, el chofer, la aseguradora y/o el tercero), en el caso existe una eximente de responsabilidad que opera como interruptiva del nexo causal. Ya que el accidente se debió a la conducta de quien conducía el camión que circulaba en dirección contraria, transportando hierros y chatarra en contraposición con la regla con-tenida en los arts. 57 inc. p), 67 y 85 inc. r) de la Ley de Tránsito.

c.- El Juez de primera instancia hizo lugar a la demanda y condenó a los demandados a abonar a la actora la suma de $ 69.000 en concepto de incapacidad sobreviniente, daño moral, y gastos médicos. Fundó la responsabilidad del transportista en el art. 1113 del Código Civil y en el art. 184 del Código de Comercio, normativa de las cuales deriva una obligación de resultado que sólo se exime con la demostración de la culpa de la víctima, que en el caso nunca se probó.

d.- Apeló la citada en garantía y la Cámara de Apelaciones admitió el recurso en mérito a las siguientes argumentaciones:

.- Conforme con lo previsto en los arts. 184 del Código de Comercio y 1113- 2do. párrafo del Código Civil la responsabilidad del transportista es de naturaleza objetiva y está fundada en la obligación de seguridad, que la tendencia mayoritaria califica de obligación de resultado, de transportar al pasajero sano y salvo al lugar de destino;

.- Aún así, la responsabilidad del transportista no es una responsabilidad absoluta, por el contrario, reconoce eximentes basadas en el rompimiento de la relación causal cuya prueba incumbe al sindicado como responsable, es decir, a la empresa transporta-dora. La norma enumera tres causas que relevan al transportista de su obligación objetiva de reparar: (I) fuerza mayor, (II) culpa de la víctima y (III) culpa de un tercero por quien la empresa no sea civilmente responsable;

.- Con la expresión “causa ajena”, se incluiría a la culpa del tercero como eximente de la responsabilidad del porteador; en esta hipótesis se trata del hecho del tercero y no expresamente de su culpa para que la empresa transportista se exonere de responsabilidad;

.- En el caso, según surge del expediente penal cuando el colectivo de la línea 170 circulaba por calle Ponce de Sur a Norte, antes de llegar a Elpidio González, pasa por al lado de un camión que circulaba en sentido contrario, cargado con hierros y chatarras y uno de los hierros impacta en la ventanilla de la parte media del colectivo, produciendo la rotura de los vidrios de la misma y lesionando a la Sra. Telma Lourdes Griffouliere;

.- Se han rendido dos testimonios en orden a la mecánica del accidente: el de la Sra. Eliana Romina López y el del Sr. Rodolfo Daniel Domínguez; los que dan versiones parcialmente distintas en lo que se refiere a las eventuales maniobras que habría realizado el chofer del colectivo (mientras la testigo López dice que hizo una maniobra hacia la izquierda-centro de la calzada, el Sr. Domínguez manifiesta que la maniobra fue hacia la banquina);

.- De lo que no hay duda es que el accidente se produjo por un camión que circulaba en sentido contrario al colectivo y que llevaba chatarras que sobresalían del mismo, impactando un hierro o elemento semejante contra una ventanilla del colectivo, lo que ha configurado la eximente de responsabilidad “hecho de un tercero por quien la empresa transportista no debe responder”;

.- Apoya este aserto la pericia del ingeniero mecánico, para quien es impensable suponer que cualquiera de los vehículos hubiera hecho una maniobra brusca hacia el centro de la calzada, pues, de haber sucedido de esta forma, el colectivo hubiera abarca-do una porción considerable del camión, y no a la altura de las ventanillas sino de éstas hacia abajo y hasta el final del colectivo, por lo que debe descartarse una maniobra brusca del colectivo porque, a la inversa, el contacto con el camión hubiera sido más abarcativo. Y el perito agrega que no hay evidencias en contrario que indiquen una circulación inapropiada y violatoria de la Ley de Tránsito por parte del colectivo, como así también que no existió una maniobra intempestiva de ninguno de los vehículos participantes.

Por todo lo cual concluye que en el caso se configuró la eximente mencionada toda vez que no cabe duda que la causa del accidente fue la circulación antirreglamentaria del camión que llevaba una carga con elementos que sobresalían del mismo, provocando la rotura de las ventanillas, y con ello el daño a la actora.

En contra de dicha resolución, la actora interpone recurso extraordinario de in-constitucionalidad.

II.- LOS MOTIVOS DE LA INCONSTITUCIONALIDAD DEDUCIDA.

Señala el recurrente que la sentencia es arbitraria porque en sus fundamentos cita doctrina y jurisprudencia que llegan a una solución distinta a la recaída en el caso en cuestión, ya que por un lado reconoce que la responsabilidad de la empresa de transporte es objetiva conforme lo establecido en los arts. 1113 del Código Civil y 184 del Código de Comercio,  fundada en una obligación de seguridad, que la tendencia mayoritaria califica de obligación de resultado, de transportar al pasajero sano y salvo al lugar de destino; razones por las cuales la jurisprudencia de la Corte provincial ha sostenido que las eximentes deben ser juzgadas y apreciadas con criterio restrictivo, que deben prosperar sólo en casos excepcionales. Pero luego, sobre la base de testimonios que dan versiones parcialmente distintas en lo que se refiere a las eventuales maniobras que habría realizado el chofer del colectivo, y con respaldo en apreciaciones no objetivas de la pericia, al final termina por concluir la existencia de la eximente “hecho de un tercero por quien no se debe responder”, eximiendo de responsabilidad a la empresa transportista y la compañía de seguros, apartándose del criterio restrictivo que gobierna la casuística.

Denuncia también el recurrente que el ad quem valoró arbitrariamente la prueba pericial mecánica porque la misma contiene datos científicos y datos que son una conjetura del perito. Los datos científicos son el lugar del accidente, el ancho de la calle y de las banquinas y todas las observaciones del lugar, pero la mecánica del accidente es una conjetura producto de apreciaciones subjetivas que no tienen entidad suficiente para considerar acreditada una causal eximente, en quebranto del criterio restrictivo antes referido, y en perjuicio del pasajero dañado. Afirma que el perito conjetura cuando sostiene que “según ha sucedido con la afectación de una sola ventanilla, podría suponerse en un imprevisto y momentáneo desacomodamiento de un hierro o elemento punzante rígido que impactó justamente –y ocasionalmente- en esta tercera ventanilla, para luego retornar el hierro a una posición dentro de la caja del camión”.

Ante ello insiste en que la realidad se aproxima más al relato de los hechos realizada por la testigo López, para quien el colectivo –por esquivar un pozo o no pasarle cerca a una moto o bicicleta que podría ir por la banquina o una persona que podría caminar también por la banquina-, hizo una maniobra hacia su izquierda, saliéndose un tanto de su carril, colisionando parte de la carga del camión.

III. ALGUNAS REGLAS LIMINARES QUE RIGEN EL RECURSO DE ARBITRARIEDAD EN EL ORDEN LOCAL.

En lo que hace a la queja constitucional, los lineamientos de la doctrina de la arbitrariedad establecidos por este Tribunal delimitan la procedencia de la vía excepcional a situaciones graves producidas en el pronunciamiento apelado, cuyos vicios lesionan el derecho a la defensa en juicio y el debido proceso legal. 

En este aspecto, la doctrina de la arbitrariedad, comprensiva de los aspectos fácticos y probatorios del fallo, es causal que abre la vía de recurso de inconstitucionalidad, entendiéndose por sentencia arbitraria aquella que no encuentra otro fundamento que la voluntad de los jueces que la emitieron, ya sea porque ignora los términos de la litis o porque prescinde de pruebas decisivas para el resultado del litigio o bien, porque de cualquier manera que sea, omite valorar hechos o circunstancias que necesariamente debieron ser tenidos en cuenta (LS 247-256).

Como es sabido, la doctrina de la arbitrariedad, receptada desde antiguo por este Cuerpo, respeta ciertos lineamientos fundados en principios liminares para la validez de los fallos, cuya transgresión puede provocar, en determinadas condiciones, la nulidad de los mismos, pero que, por la misma razón, esto es la gravedad que implica la anulación de un acto jurisdiccional regularmente expedido, la verificación del vicio ha de juzgarse severamente a los efectos de no invadir jurisdicción extraña al remedio extraordinario.

En este sentido adoctrina el Tribunal siguiendo el pensamiento de la CSJN (L.L.  145 398 y nota), que la tacha de arbitrariedad en el orden local no importa admitir una tercera instancia ordinaria contra pronunciamientos considerados erróneos por el recurrente. El principio reviste carácter excepcional y su procedencia requiere una decisiva carencia de razonabilidad en la fundamentación; si la sentencia es suficientemente fundada, cualquiera sea su  acierto o error, es insusceptible de la tacha de arbitrariedad.        

La arbitrariedad, entonces, como vicio propio del recurso de inconstitucionalidad supone la existencia de contradicción entre los fundamentos del fallo y constancias indubitadas de la causa o decisiva carencia de fundamentación (L.A. 101-447; 108-23). En sentido similar se ha dicho que la tacha de arbitrariedad en el orden local reviste carácter excepcional, limitada a los casos de indudable ruptura del orden constitucional en la motivación de los fallos, situaciones de flagrante apartamiento de los hechos probados en la causa, carencia absoluta de fundamentación o argumentos ilógicos, absurdos o  autocontradictorios. Resulta improcedente, por tanto, cuando bajo la invocación de tales vicios, se encubre la pretensión de lograr una revisión de la valoración original efectuada por los tribunales de mérito sobre el contexto probatorio de la causa, por cuanto la admisión de la  vía en tal caso, conduciría a  instaurar una tercera instancia ordinaria extraña a nuestro sistema procesal (Art.150 y nota, C.P.C.; L.A.91-143; 94-343; 84-257; 89-357; L.S. 157-398).

IV. CUESTION A RESOLVER.

La cuestión a resolver, entonces, en los presentes obrados es si resulta arbitraria una sentencia que rechaza la demanda de daños y perjuicios dados los siguientes hechos no controvertidos:

a) La actora fue pasajera transportada en un ómnibus, interno 3, de la línea 170, del servicio público de transporte de personas, urbano e interurbano, concesionado por la Provincia de Mendoza.

b) El 13-6-2005, alrededor de las 19 hs., mientras circulaba por la calle Ponce de Norte a Sur, sentada en la fila de asientos ubicada detrás del chofer, en el costado izquierdo y en la parte media del vehículo, el automotor fue impactado en el costado izquierdo, justo a la altura de la ventanilla y marco (o “parante”), ubicados al costado del asiento adonde viajaba la actora.

c) El micro-ómnibus marchaba a velocidad reducida. Así lo afirma la demanda-da y no ha sido negado por la actora, y ha sido corroborado por el testimonio del Sr. Giménez (a fs. 307, que acompañó al chofer cuando se hizo la denuncia policial) quien expuso que circulaba a una velocidad de 50 km/h aproximadamente. Del mismo modo, el perito mecánico concluye que lo normal en este tramo de calzada es una circulación a reducida velocidad cuidando de mantener la linealidad para evitar el peligro de una colisión. Por lo cual supone que el colectivo se desplazaba a una velocidad no mayor a los 30 km/h.

d) Tanto el chofer, cuando realizó la denuncia policial, como uno de los dos testigos presenciales que declararon en la causa (Sr. Domínguez), afirmaron que el impacto provino de los hierros o chatarra con que estaba cargado un camión que circulaba por la misma calle, pero por el carril y en sentido contrario, al cruzarse ambos vehículos. La otra testigo (Sra. López, a fs. 225) expuso que el impacto fue producto del roce entre el colectivo y un camión, al que lo vio de frente nada más, razón por la que no respondió si el camión llevaba carga, a pesar que dijo que iba sentada atrás de la actora. Por su parte, en la instrucción policial la actora dijo que el colectivo fue impactado en el costado izquierdo, ignorando las circunstancias del hecho.

e) Ambos vehículos se traspasaron a una muy corta distancia entre sí. En efecto, en su responde a las observaciones el perito mecánico indicó que como el carril Ponce tiene un ancho de 6 metros, si el camión como el colectivo poseen un ancho aproximado de 2,5 m, circulando cada uno ajustado a su carril, dejan un espacio vacío de 1 m que repartido en sus proporcionalidades arroja que cada uno circulaba a escasos 25 cm del borde de calzada y también a 25 cm del eje imaginario, lo que da una separación ocasional entre ellos de 0,5 m.

f) Producto de ese roce y rompimiento de la ventanilla, la actora sufrió golpes y heridas en su rostro (cuero cabelludo, arco superciliar, pómulo, nariz y ojo izquierdo).

g) Tanto en la inspección ocular realizada en el sumario policial, como en la pericia mecánica (fs. 353/357), se afirma que la visibilidad en la zona del accidente era escasa (a la hora del accidente, y por la época invernal del año, ya reinaba la oscuridad y existen luminarias cada 60 metros que no brindan una iluminación adecuada). No obstante, en la inspección policial se afirmó que la calle tiene un ancho de 8 metros, y banquinas a ambos lados, de 2 metros aproximadamente cada una; pero el perito ingeniero informó que el ancho del carril es de 6 metros, y que carece de banquinas confiables, que son angostas (entre 1,10 y 1, 60 m) y en tramos la cinta asfáltica se encuentra des-calzada en 7 u 8 cm.

Por el contrario, las partes discuten -y la Cámara apelada reconoce que los testimonios no son uniformes en este aspecto- si el roce entre el micro y el camión se produjo por una mala maniobra del chofer del colectivo quien primero se dirigió hacia el centro de la calzada (izquierda) y luego se abrió hacia la banquina (derecha), como lo sostiene la actora con apoyo en la declaración de la testigo Sra. López; o si el contacto fue sólo entre una parte de la carga del camión, que se habría soltado o sobresalía, y la ven-tanilla (y marco) del micro-ómnibus que se rompió, como lo asevera la aseguradora recurrente sobre la base de las deducciones de la pericia mecánica y el testimonio del Sr. Domínguez. 

V.- RESPONSABILIDAD DEL TRANSPORTISTA PRESTADOR DEL SERVICIO PÚBLICO DE TRANSPORTE TERRESTRE DE PERSONAS. PRECEDENTES DEL TRIBUNAL Y DE LA CORTE  FEDERAL.

a.- La jurisprudencia de esta Sala ha aceptado la tesis conforme la cual también el contrato de transporte terrestre de personas y de cargas se rige por el art. 184 del Código de Comercio, razón por la cual entre las obligaciones del transportista se encuentra la de llevar al pasajero sano y salvo a destino, de allí que su responsabilidad es objetiva, está fundada en el riesgo del transporte, debe ser analizada con criterio restringido y en beneficio de la víctima-pasajero, por lo que, probado el daño del pasajero, está cargo de la empresa la demostración de que medió culpa de la víctima, de un tercero por el que no se debe responder o caso fortuito. Tal como surge de los precedentes “Salcedo” (sentencia del 3-5-2004, registrada en L.S. 336-044), y “Nanclares” (del 3-11-2004, registrado en L.S. 343-019), los que han sido citados por la Cámara ad quem para tener por acreditado en el caso la eximente de culpa de un tercero por la que el transportista (y por ende su aseguradora) no deben responder, y también por la recurrente en favor de su posición.

b.- A más de ello, y –es dable reconocerlo- por influencia del precedente de la CSJN “Ledesma” (del 22-4-2008, Fallos 331:819), es posición asumida por este Tribunal que el transporte terrestre de pasajeros no constituye un típico contrato mercantil ni sus relaciones están regidas primordialmente por el Código de Comercio o el Código Civil; ello así porque las relaciones entre el concesionario-transportista-prestador y usuario-pasajero se encuentran reguladas, en primer término, por el régimen jurídico propio de los servicios públicos. De allí que al usuario lo amparan los derechos y principios contenidos en el art. 42 de la Constitución Nacional.

En efecto, primero en “Ledesma” y luego en “Uriarte Martínez” (del 9-3-2010, Fallos 333:203) la Corte Nacional ha dicho con gran claridad que el razonamiento judicial debe partir de la ponderación de los valores constitucionales, que constituyen una guía fundamental para solucionar los conflictos de fuentes, de normas, o de interpretación de la ley. En ese caso –como en el de marras- se trata de la seguridad, entendida como un valor que debe guiar la conducta del Estado así como a los organizadores de actividades que, directa o indirectamente se vinculen con la vida o la salud de las personas. La incorporación de este vocablo en el art. 42 de la Constitución Nacional, es una decisión valorativa que obliga a los prestadores de servicios públicos desempeñar conductas encaminadas al cuidado de los más valioso que existe en ella: la vida y salud de sus habitantes, ricos o pobres, poderosos o débiles, ancianos o adolescentes, expertos o profanos. Por ello es que la interpretación de extensión de la obligación de seguridad que tiene su causa en un contrato de transporte de pasajeros integrada con lo dispuesto por el art. 184 del Código de Comercio, debe ser efectuada teniendo en cuenta el derecho a la seguridad previsto en la Carta Magna para los consumidores y usuarios.

Allí también se dijo que el ciudadano común que accede a un vagón de subterráneo (o de tren, como en “Criarte Martínez”, o un micro-ómnibus como en la situación de autos) tiene una fundada confianza en que el organizador se ha ocupado razonable-mente de su seguridad. Ello es así porque la prestación de servicios masivos presenta un grado de complejidad y anonimato que resultan abrumadores para quienes los reciben. El funcionamiento regular, el respaldo de las marcas y del Estado es lo que genera una apariencia jurídica que simplifican y los hacen posible. Las pruebas que realiza el consumidor para verificar la seriedad creada y representada por el derecho. El fortalecimiento de la apariencia jurídica y de la confianza son esenciales para estos sistemas, que no podrían subsistir tanto si se negara protección jurídica a las marcas, como si se exigiera que el consumidor se comportara como un contratante experto que exigiera pruebas e información antes de usar el servicio.

c.- En consonancia con lo expuesto, como se adelantó más arriba, este Tribunal resolvió en la causa “Ormeño” (sentencia del 18-4-2011, registrada en L.S. 425-164) que ante las lesiones sufridas en el hombro y brazo izquierdo de un pasajero que viajaba sentado, por la explosión de una ventanilla provocada por el impacto de un elemento contra el vidrio arrojado por un autor ignorado, debe revocarse el decisorio que considera a la causal exonerativa de responsabilidad de la empresa transportista, acreditada con la sola declaración del conductor y de la víctima, apartándose de los principios que exigen probar sin margen de dudas la eximente y la interpretación a favor del usuario del servicio de transporte. El estado de duda y la inexistencia de otros elementos probatorios que acrediten la imprevisibilidad o inevitabilidad del daño –se dijo-, deben jugar a favor de la víctima a quien -como usuaria del servicio público de transporte- le asiste el derecho constitucional de ser trasladada sana y salva a su lugar de destino.

Asimismo, en el precedente “Balmaceda” (sentencia del 11-5-2011, registrada en L.S. 426-166), se sostuvo que el principio protectorio de los consumidores y usuarios tiene base en el art. 42 de la Constitución Nacional, por lo cual a la relación entre el usuario y el prestador del servicio público de transporte terrestre de personas deben aplicarse las disposiciones de la Ley 24.240, que en su art. 40 establece una responsabilidad objetiva respecto de los daños que resultan de la “prestación del servicio”. Es decir, que el sindicado como responsable debe acreditar la fractura del nexo causal, la cual debe revestir los caracteres del caso fortuito para eximir de responsabilidad. Por tales razones se resolvió que resulta responsable la empresa de colectivos por los daños sufridos por una pasajera transportada que se cayó adentro de la unidad, sin que la empresa acreditara la culpa de la víctima o la fractura del nexo causal.

d.- Por último, merece ser destacado lo resuelto por la Corte Nacional en los autos M.328.XLVI, caratulados: “Montaña, Jorge Luis c/ Transporte Metropolitanos General San Martín”, fallada recientemente el 3-5-2012 (public. en: LL 2012-D, p. 440; DJ del 08/08/2012, p.42; en LL del 19/09/2012, p.8 con nota de Nicolás Jorge Negri; en RCyS 2012-X, p.53; y en JA 2012-III, suplemento n.3, Derecho administrativo, Actualidad en Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación 1/2012, por Gustavo Arnestoy, p. 37.). Allí el Superior Tribunal resolvió dejar sin efecto una sentencia que, en el marco de lo dispuesto por el art. 184 del Código de Comercio, eximió la responsabilidad objetiva del concesionario, aunque había reconocido que no era objeto de debate que la víctima fue herida por un disparo de un arma de fuego en la estación de Santos Lugares y que el autor del hecho ilícito no pudo ser identificado. Para así zanjar la disputa, bajo las premisas de los precedentes “Uriarte Martínez” y “Ledesma” antes referidos, el Alto Tribunal adhirió a lo dictaminado por la Procuración Fiscal en cuanto a que, para hacer jugar la eximente, es menester precisar en qué medida las circunstancias que determinaron el accidente pudieron ser evitadas si se hubiese observado la conducta apropiada, pues la responsabilidad sólo puede surgir de la adecuada valoración del reproche de las conductas en orden a la previsibilidad de sus consecuencias (arts. 512 y 902, Código Civil). Así, se sostuvo, la mera invocación del hecho del tercero resulta ineficaz para lograr la exención de responsabilidad contemplada en el art. 184 del Código de Comercio, si no se configuran los extremos propios del caso fortuito que atañen a la previsibilidad e inevitabilidad del hecho.

Por todo lo cual- agregó la Corte- el transportista debe adoptar las medidas atinentes a la prevención de los riesgos que la prestación comprometida acarrea para el consumidor o sus bienes.

V. ALCANCE DE LAS EXIMENTES CONTEMPLADAS EN EL ART. 184 DEL CÓDIGO DE COMERCIO FRENTE A LOS DAÑOS SUFRIDOS POR LOS USUARIOS CON MOTIVO O EN OCASIÓN DEL SERVICIO PÚBLICO DE TRANSPORTE TERRESTRE DE PERSONAS.

De lo hasta aquí reseñado, en primer término, tengo para mí que una interpretación no sólo armónica y sistemática de las normas en juego, sino especialmente teleológica, que debe partir de la ponderación de los valores del art. 42 de la Constitución Nacional (dispositivo que, en palabras de Robert Alexy, estructuralmente asume la forma de principio y constituye un mandato de optimización en favor de la salud, seguridad e intereses económicos de los usuarios de los servicios públicos); impone que las causales de exoneración de la responsabilidad del porteador previstas en el art. 184 del Código de Comercio deben ser analizadas a la luz y dentro del marco que dimana del art. 40 de la Ley 24.240 (incorporado por Ley 24.999).

De este modo, en estricto rigor lógico-jurídico las causales “culpa de la víctima o de un tercero por quien no se debe responder” sólo podrán liberar la responsabilidad objetiva del transportista si reúnen los caracteres de imprevisible e inevitable típicas del caso fortuito, única eximente mencionada en esta última norma.

La solución interpretativa que propongo se colige, además, con la tendencia del legislador provincial volcada en el marco regulatorio vigente del servicio público de transporte terrestre de personas, integrado por la Ley 7412 y por la Ley 6082 y su decreto reglamentario (conf. art. 5, Ley 7412), tanto con los principios generales y objetivos enumerados en el art. 3, como con los derechos reconocidos en el art. 39 de la Ley 7412 y, especialmente, con la obligación impuesta a los prestadores del servicio en el art. 160 inciso d) de la Ley 6082, de contratar un seguro de caución “para garantizar la indemnidad de las reclamaciones por daños causados a usuarios” (el destacado es nuestro).

VI.- APLICACIÓN DE LOS PRINCIPIOS Y REGLAS EXPUESTAS AL CASO.

La sentencia recurrida afirma que el demandado tiene frente al actor un deber de seguridad derivado de su calidad de prestador del servicio de transporte terrestre de pasajeros, quien debe llevar al pasajero sano y salvo a destino (conf. art. 184, Código de Comercio), pero luego lo exime por considerar que el daño fue a causa exclusiva de la culpa de un tercero ignoto por quien el transportista no debe responder, cuando no se encuentra controvertida la calidad de pasajero del actor ni que las lesiones sufridas lo fueron con motivo o en ocasión que viajaba sentada en uno de los vehículos afectado regularmente a la prestación del servicio.

Conforme con lo hasta aquí expuesto, en segundo lugar, entiendo que este razonamiento revela un grave defecto de fundamentación que obliga a calificar como arbitraria la sentencia en recurso, pues es evidente que: (i) prescindió de la aplicación de la ley vigente, pues no analizó debidamente el caso a la luz de la Ley Fundamental que otorga protección constitucional a la salud y seguridad de los usuarios; y (ii) soslayó la consideración de argumentos relevantes para la consideración del caso.

En efecto, de la lectura de la sentencia recurrida no surge que se haya tenido en cuenta la doctrina –reiterada- del Tribunal Cimero conforme la cual la interpretación de la extensión de la obligación de seguridad que tiene por causa el contrato de transporte de pasajeros, integrada con lo dispuesto por el art. 184 del Código de Comercio, debe ser efectuada con sustento en el derecho a la seguridad previsto constitucionalmente para los consumidores y usuarios reconocido en el art. 42 de la Constitución Nacional.

Por otra parte, sentando que frente al usuario del servicio público, víctima de daños sufridos durante o en ocasión de la prestación del servicio, el prestador sólo exime con la acreditación del casus; estimo que en el sub lite existen una serie de circunstancias que no han sido correctamente valoradas. De hecho, si adonde ocurrió el accidente la calzada asfaltada de la calle Ponce es estrecha y por su irregular estado de conservación no permite circular a gran velocidad (como concluyó la pericia mecánica), si de hecho el colectivo no viajaba a más de 50 km/h (como también lo expuso el testigo Domínguez), si la calle tiene una banquina al costado derecho del carril por donde circulaba el ómnibus de 1,5 m aproximadamente, si el vehículo circulaba con todos sus implementos lumínicos en regla (lo que no ha sido puesto siquiera en duda), sumado a que todos los testigos presenciales (menos la víctima) pudieron ver que venía un camión de frente por el carril contrario, si ni siquiera se ha alegado que este vehículo careciera de luces o de cualquier otra forma fue imposible avistarlo; no se comprende entonces cómo pudo ser inevitable para el chofer del micro aminorar un poco más su marcha hasta que terminara de cruzar el camión, o hacerse hacia su costado para evitar el cruzamiento a tan corta distancia intervehicular que un implemento del camión -o de su carga- impacte o roce alguna parte del colectivo (debe recordarse que el perito concluyó que ambos vehículos se cruzaron dejando entre medio un espacio 1/2  m aproximadamente).

En consecuencia, no se colige con el orden de lo razonable que el ad quem haya podido adquirir la certeza necesaria para concluir -sin lugar a ninguna duda- que la causa del accidente fue únicamente la conducta culpable del responsable del camión que supuestamente no ajustó la conducción de la carga que llevaba a la reglamentación de tránsito –respecto de lo cual se carece de toda descripción y prueba-; e ignorar totalmente que el chofer del micro avistó al camión que venía de frente y omitió realizar con la debida antelación alguna maniobra preventiva.

El deber de seguridad que el régimen del servicio público impone al transportista no implica sólo que éste debe conducir los vehículos y circular en forma diligente, con-forme las reglas de tránsito, sino también que debe adoptar las medidas atinentes a la prevención de los riesgos que la prestación comprometida acarrea para el usuario (de no ser así, el prestador se liberaría con sólo demostrar su falta de culpa), lo que en el caso concreto le imponía el deber de conducir el vehículo a la defensiva, más en un zona de alto tránsito, como la propia demandada lo afirmó en su contestación (ver fs. 119 vta.).

Además, a la hora de evaluar la procedencia de la eximente contemplada en el art. 184 del Código de Comercio resulta una circunstancia decisiva la debida individualización del tercero hacia quien se pretende dirigir la responsabilidad del daño sufrido por la víctima y, con ello, desvincular de la relación de causalidad adecuada al transportista.

En consecuencia, el hecho que el recurrente no haya siquiera ofrecido medios de prueba dirigidos a especificar, si no la identidad del conductor, por lo menos las características del camión (marca, modelo, dominio, etcétera); sumado a que tal información no surge de ninguna prueba rendida en autos, me convencen que en tal estado de duda no puede dejar de operar con todos sus efectos el deber de seguridad que pesa sobre el prestador del servicio público de transporte automotor de pasajeros en pos de la protección de su salud, seguridad e intereses económicos del usuario-pasajero-transportado, de conformidad con el mandato constitucional que dimana del art. 42 de la Constitución Nacional.- 

De lo contrario, y de llevarse al extremo el argumento sostenido por la compañía aseguradora (y avalada por la Cámara recurrida) se caería en el error paradojal de terminar por colocar en cabeza de la víctima la carga de acreditar determinados presupuestos fácticos que, en última instancia, sólo favorecerían al responsable del daño -sindicado por la ley- en su posibilidad de alegar la culpa de un tercero por quien no debe responder (o la intervención de una cosa riesgosa de propiedad o bajo la guarda de un tercero).

VII. CONCLUSIONES:

Por tales razones y para el supuesto que mi voto resulte compartido por mis distinguidos colegas de Sala, entiendo que el recurso articulado debe acogerse -en tanto se verifica en la especie la arbitrariedad denunciada- y revocarse la resolución recurrida. 

Así voto.

Sobre la misma cuestión el Dr. PEREZ HUALDE, adhiere al voto que antecede.
A LA SEGUNDA CUESTIÓN, EL DR. JORGE H.  NANCLARES, DIJO:

Atento al resultado al que se arriba en el tratamiento de la cuestión anterior, corresponde admitir el recurso extraordinario de inconstitucionalidad articulado y revocar la sentencia obrante a fs. 522/527 de los principales.

En razón de ello y resolviendo en definitiva se pasan a analizar los agravios vertidos en el recurso de apelación.

a.- La compañía aseguradora apelante se agravia en razón de que el a quo se refirió a un hecho distinto al planteado por las partes, porque se ha omitido valorar prueba decisiva consistente en el expediente penal, la declaración de fs. 307 y la pericia mecánica, la cual conduce a colegir que el colectivo transitaba en forma reglamentaria, por lo que no había duda acerca de que el accidente ocurrió con la intervención activa del camión que circulaba antirreglamentariamente, por lo que resulta acreditada la eximente “culpa de un tercero por quien no se debe responder” contemplada en el art. 1113 del Código Civil, también contemplada en el art. 184 del Código de Comercio. En subsidio, peticionó que sean disminuidos los montos indemnizatorios reconocidos, por cuanto, en relación con el rubro incapacidad sobreviniente no surge probado que la actora haya perdido su trabajo o esté imposibilitada de hacerlo por los daños sufridos y las cicatrices resultantes no provocan más de un 3% de incapacidad. Por último se agravia en razón que se rechazó sustancialmente el rubro “lucro cesante”, pero no se condenó en costas a la actora por tal rechazo parcial de la demanda.

b.- En cuanto al primer agravio, dadas las premisas expuestas al tratar la primera cuestión, es claro que la responsabilidad endilgada en autos a la demandada es objetiva con la consiguiente inversión de la carga probatoria, por lo cual es a cargo de esta última la prueba de la fractura del nexo causal. A ello debe sumarse que las eximentes deben analizarse en forma restrictiva de modo tal que la duda acerca de su procedencia o no debe ser interpretada a favor de la víctima-usuario del servicio.

Con base en ello entiendo que si bien la sentencia recurrida pudo efectuar una errónea descripción de los hechos, la conclusión arribada en cuanto asigna la responsabilidad pretendida hacia la demandada, es acertada, y merece que se mantenga incólume en este aspecto, ya que ni la transportista ni su aseguradora ha logrado demostrar la fractura del nexo causal, por lo cual en el caso debe hacerse lugar al reclamo indemnizatorio.

c.- Respecto al segundo agravio referido al monto de los rubros indemnizatorios reconocidos cabe tener en cuenta que en la causa se rindió una sola pericia de médico clínico laboral quien le diagnosticó a la actora una incapacidad parcial y permanente del 39% sustentada principalmente en que el accidente le dejó como secuela un síndrome post conmocionad que, según baremos de la Dirección de Reconocimientos Médicos de la Pcia. de Buenos Aires provoca entre un 20 y un 30% de incapacidad parcial y permanente. La pericia fue impugnada tanto por la demandada como por la citada en garantía, motivadas principalmente en que los exámenes de Rx y EGG no reflejan anormalidades.

Coincido en cuanto que las conclusiones periciales no aparecen como suficientemente fundadas y aparecen –por tanto- como excesivas. En primer lugar porque lo que puede extraerse de las descripciones formuladas por el perito, la mayoría de la sintomatología es de carácter subjetivo. Asimismo, la pericia no refiere que la actora haya sufrido pérdida de conciencia por efecto del traumatismo (y el testigo Sr. Domínguez sólo dijo que la actora “medio se desvaneció”). También, mella al dictamen médico que la tabla de evaluación de incapacidades laborales de la Ley 24.557 (tomada en cuenta por el galeno para cuantificar las otras lesiones diagnosticadas a la actora) determina para el caso de desorden mental orgánico postraumático de Grado II -cuya sintomatología es algo más grave que la referida por el perito en su informe- una tabla que topa en el 20% de incapacidad permanente.

Sin perjuicio de lo anterior, es doctrina fijada por esta Sala que no corresponde la sumatoria de todos los porcentajes de incapacidad por distintos conceptos, del modo efectuado en la pericia en trato, ni tampoco la aplicación de fórmulas matemáticas que señalen sumas fijas por cada punto de incapacidad (in re “Farias”, registrada en L.S. 424-179). Por todo lo cual, estimo que la solución a la que llega el médico clínico laboral en cuanto a que la actora padece como secuela del accidente una incapacidad total, parcial y permanente, del 39% no aparece como razonada, y –por ende- visiblemente excesiva.

Teniendo en cuenta que para conceder la indemnización por el daño estético, sólo se requiere que exista una alteración del aspecto habitual que tenía la persona con anterioridad al hecho generador de la lesión estética; el ya no ser el que se era es el fino concepto que tiene suficiente envergadura de daño reparable (L.S. 316-054, 375-191). 

Como así también que toda lesión a la integridad física debe ser protegida por el derecho, aunque la persona que la sufre no trabaja o no tenga disminución en sus salarios (L.S. 295-115, 310-58); en función de la joven edad de la víctima al momento del accidente, que el accidente le ha dejado secuelas que persistían luego de varios años (al tiempo de la pericia: síndrome post conmocional, neuralgia del trigémino en su ramo orbitaria I, y cicatrices en el cuero cabelludo en la región superciliar y nasal pequeña), que tales lesiones no han afectado la normalidad de la fisiología de la actora, considero justo y equitativo reducir el rubro incapacidad sobreviniente a la suma de pesos 24.000 a la fecha de la sentencia de primera instancia (art. 90, inc. 7, C.P.C.).

Respecto del daño moral sufrido, resulta indiscutible su procedencia en razón de los padecimientos sufridos por la actora con motivo del accidente, aunque por la necesaria relación que debe guardar con el resto de los rubros indemnizatorios reconocidos, estimo justo y equitativo abreviar el monto a la suma de pesos 10.000 computados a la fecha de la sentencia de primera instancia (art. 90, inc. 7, C.P.C.).

Por lo demás, y en cuanto al rubro gastos médicos, los mismos no han merecido reproche alguno, con lo cual no cabe más que confirmar el monto fijado en primera instancia, como así también la condena al codemandado José Lucero, cuya responsabilidad no ha sido motivo de agravio. Así entonces, corresponde hacer lugar a la demanda indemnizatoria deducida por Telma Lourdes Griffouliere contra Valentín Luis Estoco e Hijos S.R.L. y José Lucero por la suma de $ 35.000 (art. 40, Ley 24.240).

La condena se hace extensible a la aseguradora Mutual Rivadavia del Transporte Público de Pasajeros, dentro de los límites de la cobertura (art. 118, L.S.).

Los intereses deben fijarse conforme lo previsto en la Ley 4087 (5% anual), des-de el día del hecho hasta la fecha de la sentencia de primera instancia. Y de allí en más se devengarán los intereses correspondientes a la tasa activa del Banco de la Nación Argentina, hasta la fecha de su efectivo pago, en razón que tal tasa no ha sido motivo de agravio por el apelante y, por consiguiente, la sentencia de primera instancia también se encuentra firme en este aspecto.

d.- Por último, y en relación con el agravio referido a la omisión de condenar en costas a la actora por el rubro “lucro cesante” que no fue reconocido en la sentencia de grado, estimo que corresponde hacer lugar al mismo por aplicación de la doctrina sentada en el caso “Chogris” (L.S. 189-177) dado que el a quo no estimó como acreditada ninguna privación temporal de ganancias o ingresos ciertos de la actora derivados inmediatamente del tiempo que demandó su recuperación y durante el cual se vio imposibilitada de realizar en forma plena las actividades económicas que le sirven como medio de subsistencia. Atento tal desconocimiento substancial del rubro, corresponde al actor cargar con las costas por aplicación del principio chiovendano de la derrota contenido en el art. 36, inc. I, del C.P.C., y en el art. 4 inc. b ap. b Ley 3641.

Así voto.

Sobre la misma cuestión el Dr. PEREZ HUALDE, adhiere al voto que antecede.
A LA TERCERA CUESTIÓN, EL DR. JORGE H. NANCLARES, DIJO:

Las costas de la primera instancia deben imponerse a las demandadas vencidas, en la medida que se admite la demanda; y a la actora sobre el valor del rubro que se rechaza.

Las costas de la segunda instancia deben imponerse a la parte actora-apelada sólo en la medida que prospera la apelación, y a la citada en garantía-recurrente en las demás partes que ha resultado vencida.

Las costas de la instancia extraordinaria deben imponerse a la parte recurrida vencida (arts. 35, 36 y 148 C.P.C.).

Así voto.

Sobre la misma cuestión el Dr. PEREZ HUALDE, adhiere al voto que antecede.

Con lo que terminó el acto, procediéndose a dictar la sentencia que a continuación se inserta:

S E N T E N C I A :

Mendoza, 21 de febrero de 2.013.-

Y VISTOS:

Por el mérito que resulta del acuerdo precedente, la Sala Primera de la Excma. Suprema Corte de Justicia, fallando en definitiva,

R E S U E L V E:

I.- Hacer lugar al recurso de inconstitucionalidad interpuesto a fs. 36/47 vta. por la actora y, en consecuencia, revocar en todas sus partes la sentencia obrante a fs. 522/527. En su lugar se dispone:


“I.- Hacer lugar parcialmente al recurso de apelación interpuesto por la citada en garantía a fs. 453, y en consecuencia modificar parcialmente la sentencia de primera instancia dictada a fs. 435/440 la que debe quedar redactada de la siguiente forma:



“1- Hacer lugar en forma parcial a la demanda indemnizatoria deducida por la Tela Lourdes Griffouliere contra los demandados: Valentín Luis Estoco e Hijos S.R.L. y José Lucero; y, en consecuencia, emplazarlos para que en el término de DIEZ DIAS de quedar firme la presente abonen a la actora la suma de pesos TREINTA Y CINCO MIL ($ 35.000), más los intereses previstos en la Ley 4087 (5% anual), desde el día del hecho hasta la fecha de la sentencia de primera instancia. Y de allí en más se devengarán los intereses correspondientes a la tasa activa del Banco de la Nación Argentina, hasta la fecha de su efectivo pago. La condena se hace extensible a la aseguradora dentro de los límites de su cobertura”.



“2- Imponer las costas a los demandados en la parte en que se admite la demanda y a la actora en cuanto se rechazan sus pretensiones”.



“3- Regular los honorarios profesionales devengados en primera instancia por lo que prospera la demanda, de la siguiente manera: Dres.: Roberto OC-CHIPINTI, en la suma de pesos CUATRO MIL DOSCIENTOS ($ 4.200); Patricia F. GONZALEZ, en la suma de pesos MIL CINCUENTA ($ 1.050); Sebastián A. ZUPO, en la suma de pesos MIL CINCUENTA ($ 1.050); Oscar TORRECILLA, en la suma de pesos MIL CUATROCIENTOS SETENTA ($ 1.470); Raúl J. ROMERO, en la suma de pesos DOSCIENTOS CUARENTA Y CINCO ($ 245); Santiago José GASCON, en la suma de pesos QUINIENTOS ($ 500); Norberto H. VALLONE, en la suma de pesos MIL CUATROCIENTOS SETENTA ($ 1.470); María Elina BENEGAS, en la suma de pesos DOSCIENTOS CUATRO ($ 204); Juan Pablo VALLONE, en la suma de pesos CUATROCIENTOS CUARENTA Y NUEVE ($ 449) y Luis Ignacio BOULIN, en la suma de pesos OCHENTA Y DOS ($ 82), conforme arts. 2, 3, 4, 13 y 31 de la Ley 3641”.-



“4- Regular los honorarios profesionales devengados en primera instancia por lo que se rechaza la demanda, de la siguiente manera: Dres.: Oscar TO-RRECILLA, en la suma de pesos CIENTO TRES CON CINCUENTA CENTAVOS ($ 103,50); Raúl J. ROMERO, en la suma de pesos DIECISIETE CON VEINTICINCO CENTAVOS ($ 17,25); Santiago José GASCON, en la suma de pesos TREINTA Y CINCO ($ 35); Norberto H. VALLONE, en la suma de pesos CIENTO TRES CON CINCUENTA CENTAVOS ($ 103,50); María Elina BENEGAS, en la suma de pesos TRECE ($ 13); Juan Pablo VALLONE, en la suma de pesos TREINTA CON CIN-CUENTA CENTAVOS ($ 30,50); Luis Ignacio BOULIN, en la suma de pesos SEIS ($ 6); Roberto OCCHIPINTI, en la suma de pesos SETENTA Y DOS ($ 72); Patricia F. GONZALEZ, en la suma de pesos SETENTA Y DOS ($ 72) y Sebastián A. ZUPO, en la suma de pesos SETENTA Y DOS ($ 72), conforme arts. 2, 3, 4, 13 y 31 de la Ley 3641”.-



“5- Regular los honorarios profesionales de los peritos intervinientes: Lic. María ORTEGA GAGLIARDI, DR. Carmelo GAMBOA e Ingeniero GAMBOA, en la suma de pesos SETECIENTOS ($ 700) a cada uno de ellos”.-


“II.- Imponer las costas de alzada a la parte actora-apelada en la medida que prospera la apelación, y a la citada en garantía-recurrente en lo demás que ha resultado vencida”.


“III.- Regular los honorarios profesionales de alzada de los Dres.:  Roberto OCCHIPINTI, en la suma de pesos MIL SEISCIENTOS OCHENTA ($ 1.680); Juan Pablo VALLONE, en la suma de pesos MIL CIENTO SETENTA Y SEIS ($ 1.176) y María Elina BENEGAS, en la suma de pesos TRESCIENTOS CINCUENTA Y TRES ($ 353), conf. arts. 2, 13, 15, 31 y concordantes  de la L.A.

II.- Imponer las costas de la instancia extraordinaria a las recurridas vencidas.

III.- Regular los honorarios profesionales devengados en la instancia extraordinaria de los Dres. Roberto OCCHIPINTI, en la suma de pesos MIL SEISCIENTOS OCHENTA ($ 1.680); Juan Pablo ALSINA, en la suma de pesos OCHOCIENTOS CUARENTA ($ 840); Diego BOULIN, en la suma de pesos QUINIENTOS OCHEN-TA Y OCHO ($ 588); María Elina BENEGAS, en la suma de pesos CIENTO SETEN-TA Y SEIS CON CINCUENTA CENTAVOS ($ 176,50) y Oscar TORRECILLA, en la suma de pesos QUINIENTOS OCHENTA Y OCHO ($ 588), conforme arts. 2, 3, 13, 15, 31 y conc. de la L.A. 

Notifíquese. 
Mm 
 
 
 
 
Dr. Alejandro PÉREZ HUALDE
Dr. Jorge Horacio NANCLARES 
 
 
CONSTANCIA:  Que la presente resolución no es suscripta por  Dr. Carlos BÖHM  , por encontrarse en uso de licencia (art. 88 ap. III del C.P.C.).-
