Poder Judicial de la Nación


 “Zubiri, Luis María  c/ Metrovías S.A s/ daños y perjuicios” Expte n° 50.589/05 (L. 577.005)  - Juzg. 5 -

En Buenos Aires, a los                3                         días  del mes de abril  del año dos mil doce, encontrándose reunidos en Acuerdo los Señores Jueces de la Sala “L”  de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil  a fin de pronunciarse en el expediente caratulado “Zubiri, Luis María  c/ Metrovías S.A s/ daños y perjuicios”  de acuerdo al orden del sorteo el Dr. Galmarini dijo: 

I.- Relató el actor que el día 24 de junio de 2003 a las 9:04 hs., ingresó al andén de la estación Primera Junta, junto a un compañero, a fin de tomar el subterráneo que se dirigía a Plaza de Mayo. Que a poco de pasar la estación “Pasco” el tren se detuvo y se apagaron  las luces completamente, que luego de veinte minutos de permanecer a oscuras y sin información por parte de la empresa, los pasajeros comenzaron a abrir las ventanillas y las puertas de los vagones para descender del lado de las vías. Que cuando quedaban pocas personas en el vagón, se avisó que había una “escalerita” en el extremo del coche en que viajaba,  que poseía escalones muy delgados y nada para sostenerse, y por ello al bajar por allí cayó al piso, lo que le provocó las lesiones que aquí reclama.

La Sra. juez de grado admitió la excepción de falta de legitimación pasiva opuesta por el tercero citado Edesur SA e hizo lugar a la acción, condenando a Metrovias SA a pagar a Luis María Zubiri la suma de $ 25.300, con más intereses que los fijó a la tasa activa desde que se produjo cada perjuicio hasta el efectivo pago. Además, hizo extensiva la condena a la compañía aseguradora La Meridional Compañía Argentina de Seguros Sociedad Anónima. 

Contra dicho pronunciamiento obrante a fs. 835/9 se alzó disconforme la citada en garantía expresando agravios a fs. 890/4, respondidos a fs. 911. La demandada Metrovias SA presentó el memorial a fs. 900/9, cuyo traslado no fue respondido. 

II.- La citada en garantía cuestionó la responsabilidad por considerar que el hecho ocurrió por la culpa grave del actor al descender a las vías y no esperar la ayuda del personal de la empresa demandada. Por su lado, Metrovias SA sostiene que se acreditó la eximente de culpa de un tercero por el que no debe responder, pues el día del accidente surgió un corte de corriente de tracción, suministrada por Edesur SA. 

Trátase de un caso de responsabilidad objetiva en el cual  acreditado el hecho y la relación de causalidad entre aquél y el daño,  la responsabilidad debe examinarse de acuerdo a lo previsto por el art. 184 del Código de Comercio por tratarse de un contrato de transporte por medio del cual el transportista asume la obligación de llevar a destino al pasajero, sano y salvo y debe responder por los daños sufridos durante su mala ejecución. Tal principio no es absoluto, pues cede si se comprueba algunas de las eximentes que emanan de la norma, esto es, culpa de la víctima o de un tercero por el que la empresa no debe responder o caso fortuito. 

Ninguna de las eximentes invocadas fueron acreditadas.  

El perito ingeniero informó a fs. 629/44 que la detención que describió la parte actora pudo tener su motivo en la falta de alimentación del hilo de contacto desde donde toma energía eléctrica el tren. Explicó el experto –luego de realizar una inspección-  que esos trenes no disponen de ninguna clase de iluminación de emergencia, que el túnel normalmente estaba iluminado desde tomas de tipo domiciliario provistas por Edesur SA.  Que la instalación interna del túnel era sumamente defectuosa, por ello puede darse el caso de un tren a oscuras y el túnel también a oscuras.   Que “la energía eléctrica para el hilo de contacto que suspendido del techo del túnel, permite mediante rozamiento la alimentación de los trenes, era y sigue siendo de corriente continua con una tensión nominal de 1.100 volt. Dicha energía era provista por Edesur SA, que en autos se denomina subestación Mitre, a una cuadra de la estación Loria...” Agregó el perito “La energía eléctrica para la iluminación del túnel era provista por Edesur SA a través de distintos tomas tipo domiciliario, de tipo trifásico en 380/220 volt. A partir de la toma, el uso de la energía eléctrica, así como las instalaciones internas de distribución y las luminarias estaban a cargo del usuario, en este caso Metrovias SA”. Preguntado si cuando se produce un corte de suministro eléctrico en la corriente de tracción de los trenes subterráneos entre las estaciones Pasco y Congreso, se corta también el suministro de la electricidad para iluminación de los túneles de dicha área, respondió que no. 

Frente a la impugnación de Metrovias SA obrante a fs. 655/6, el experto respondió a fs. 665/68 que ratifica su dictamen anterior y agregó que “La alimentación eléctrica del túnel era independiente de la corriente de tracción, que a lo largo del túnel energiza el hilo de contacto suspendido del techo del túnel...” “la vieja alimentación de los distintos tramos del túnel, partía al igual que la actual instalada por la empresa Siemens S.A. –Contrato P-Tuba 03-, desde los puntos de entrega de Edesur sitos en las estaciones. Bien puede haber habido alimentación en la estación –inclusive estar iluminados los andenes y los locales- y estar interrumpida la iluminación del túnel por algún desperfecto de la instalación, el cableado o bien por que no funcionaron los tubos fluorescentes. La prestación del servicio de Edesur llegaba hasta su punto de entrega en las estaciones. El uso y las instalaciones de la energía eléctrica que se haga en las estaciones y el túnel estaba (y lo sigue estando) a cargo de Metrovias SA. No es alumbrado público”...”Aun cuando podría haber existido energía entregada por Edesur en sus medidores de baja tensión, bien podría haber estado el tramo del túnel donde se detuvo el tren, a oscuras por alguna deficiencia en la instalación de Metrovias SA. Conste que ni una cosa ni la otra son determinables parcialmente habida cuenta el tiempo transcurrido”.   

No dijo el experto lo que la agraviada Metrovias SA intenta hacer valer como argumento de sus  quejas. Al contrario, el perito explicó que el uso y las instalaciones de la energía eléctrica de las estaciones y del túnel estaban  a cargo de la demandada y que el corte pudo ocurrir por alguna deficiencia de Metrovias SA. 

No ha de soslayarse que por medio de la nota de fs. 63 Edesur SA explicó a Metrovias SA “En función del reclamo presentado, procedimos a verificar los eventos que pudieron afectar el servicio durante el día 24/06/03 a partir del 09:27 hs., se produjo la salida del alimentador, por una probable sobrecarga del mismo”.   

No obstante, la circunstancia de que el tercero citado hubiera reconocido que hubo un corte de suministro eléctrico ocurrido el 24 de junio de 2003 a partir de las 9:27 hs., por cuestiones atinentes a ella,  no basta para quitarle responsabilidad a Metrovias SA, pues el perito explicó que no es posible que exista un corte de suministro eléctrico en la corriente de tracción de los trenes subterráneos entre las estaciones Pasco y Congreso y que  se corta también el suministro de la electricidad para iluminación de los túneles de dicha área. Además, agregó que la  alimentación de los distintos tramos del túnel, partía desde los puntos de entrega de Edesur, pero que bien puede haber habido alimentación en la estación –inclusive estar iluminados los andenes y los locales- y estar interrumpida la iluminación del túnel por algún desperfecto de la instalación, el cableado o bien por que no funcionaron los tubos fluorescentes. Que la prestación del servicio de Edesur llegaba hasta su punto de entrega en las estaciones, pero el uso y las instalaciones de la energía eléctrica que se haga en las estaciones y el túnel estaba (y lo sigue estando) a cargo de Metrovias SA, que no es alumbrado público; que podría haber existido energía entregada por Edesur en sus medidores de baja tensión, pero también  podría haber estado el tramo del túnel donde se detuvo el tren, a oscuras por alguna deficiencia en la instalación de Metrovias SA., pero que no es una cuestión determinable por medio del peritaje. 

Por todo ello es que no ha de eximirse a la demandada como pretende, pues ha quedado determinado que las instalaciones eléctricas de las estaciones y de los túneles estaban a cargo de Metrovias SA y no de Edesur SA, dado que esta última prestaba el servicio hasta los puntos de entrega.

Pero además Zubiri debió esperar veinte minutos en el vagón a oscuras, sin que personal de Metrovias SA informara qué ocurría,  como así también debió descender por una escalera precaria y transitar por el túnel que carecía de iluminación y de luces de emergencia –como señaló el perito-. Todas estas cuestiones  resultan manifiestamente  reprochables a la empresa demandada. 

En tal sentido, es importante la declaración testimonial de Carmona, quien acompañaba al actor el día del siniestro. El testigo dijo a fs. 523/4 que “se apagaron las luces hasta que quedó completamente inmóvil, sin luces...nunca nadie avisa nada cuando sucede algo..nadie de Metrovias da ninguna señal de que esta sucediendo, hoy tampoco, estuvimos esperando que alguien dijera algo, 15 o 20 minutos...habian pasado 20 minutos, con lo cual quedaba poca gente en el vagón y nos decidimos a bajar, creo que alguien puso una escalerita...yo baje primero con dificultad, porque la escalerita cae en forma vertical absolutamente ni de donde agarrarse siquiera...posteriormente bajó Luis, creo que apoyo un pie...el pie lo apoyo en un escalon, posteriormente el, no se si trastabilló, porque los escalones son muy difíciles, y perdió el equilibrio...me parece que cae de frente, yo lo vi...se golpeo la nariz...y estoy seguro que se doblo un tobillo o la pierna..., lo tuve que ayudar...se apoyo en mi y fuimos caminando por un caminito muy angosto que hay  al lado de las vías...todo estaba sin luces”.   

De tal manera, como expresé,  surge clara la responsabilidad de la empresa demandada que no cumplió con su obligación de seguridad de llevar al pasajero a destino, sano y salvo, no siendo hábil para romper el nexo causal la eximente invocada de culpa de un tercero por el que no debe responder. 

Tampoco corresponde tener por probada la eximente de culpa de la víctima que invocó la citada en garantía, pues como se vio, la circunstancia de que el actor se viera obligado a descender del vagón del subte a oscuras y por una escalera por demás inestable para prevenir la caída de los pasajeros, después de esperar veinte minutos a que personal de la emplazada, explicara qué sucedía, quitan  todo reproche a Zubiri. No fue él quien decidió caminar por el túnel (área peligrosa como dice la apelante y no está en discusión), sino que fue Metrovias SA quien colocó la escalera para que los pasajeros descendieran, luego de esa larga espera, no ofreciendo la continuación del viaje.

Por todo lo expuesto, considero que no ha sido acreditada la participación causal de  Edesur SA en el evento, ni la culpa de la víctima. Por ello voto porque se confirme lo decidido en la instancia previa sobre la excepción  de falta de legitimación pasiva opuesta por Edesur SA y sobre la responsabilidad de Metrovias SA, por lo que se desestiman estos agravios. 

III.-  Daño psíquico: 

                     La magistrada otorgó por este concepto la suma de $ 14.800, importe que calculó a la fecha del hecho. 

                     Se quejó la demandada por la procedencia y monto de la partida. 

                    De la pericial psicológica obrante a fs. 682/88 surge que el actor presenta un cuadro depresivo reactivo parcial y permanente, que corresponde una incapacidad parcial y permanente del 10 % de la TO.

                   Frente a  la impugnación de fs. 693/5 de Metrovias SA, el experto ratificó a fs. 710/4 el informe. Ante ello, valorando el peritaje de acuerdo a lo previsto por los arts. 386 y 477 del Cód. Procesal, no hallo elementos que otorgue sustento a la postura de la apelante vinculada con que no existe daño permanente resarcible en forma autónoma, pues el perito explicó lo contrario, en el sentido de que el actor padece un cuadro psíquico en relación causal con el hecho, con secuelas permanentes que perdurarán en el futuro, y como tales son resarcibles dentro de la esfera patrimonial, como lo entendió la Sra. juez.

 
De allí,  los agravios referidos a la procedencia del rubro serán desestimados. La misma suerte correrán los vinculados con el monto de la indemnización, pues en virtud a lo regido por el art. 165 del Cód. de rito, y teniendo en cuenta que el valor fue fijado a la época del siniestro, lo considero ajustado a derecho. Así voto.

 
IV.- Por daño moral la anterior juez otorgó la suma de $ 10.000. Se quejó la demandada por ese monto.


A diferencia del daño material que resulta cuantificable pecuniariamente en relación al precio de las cosas inutilizadas o la disminución del valor de la cosa menoscabada, cuando se trata de daños extrapatrimoniales cuya apreciación pecuniaria es incierta, la cuestión encierra una dificultad considerable. En la jurisprudencia se registra una notable variación en los montos que otorgan los diversos tribunales en relación a daños extrapatrimoniales similares, por lo que alguna doctrina ha sido proclive a que se establezcan pautas objetivas. Bien se ha dicho que por su carácter personal el daño moral es uno de los perjuicios más difíciles de estimar, ya que no está sujeto a cánones objetivos, sino a la prudente valoración del juez sobre la lesión a las afecciones legítimas de los damnificados y a los padecimientos que experimentan, aunque existen factores que coadyuvan a valorar el perjuicio sufrido (conf. Carlos A. Parellada en “Responsabilidad Civil”, El Daño Moral. La evolución del pensamiento en el derecho argentino, director Aída Kemelmajer de Carlucci, Ed. Rubinzal- Culzoni, pág. 373).

El daño moral es inmaterial o extrapatrimonial y representa los padecimientos soportados y futuros que tuvieron su origen o agravamiento en el hecho generador. Lo dañado son bienes de goce, afección y percepción emocional y física, no estimables por el equivalente pecuniario, pero sí considerables para la satisfacción por medios sucedáneos de goce, afección y mitigación al sufrimiento emocional y físico (CNCiv., Sala C, octubre 13/1992, “Varde c/ Ferrocarriles”, voto del Dr. Cifuentes; id. Sala C, noviembre 27/1992, “Vinaya c/ Empresa Ferrocarril  Argentino”. LL. T. 1993-D-p.278, fallo n° 91.559; CNCiv, Sala F, octubre  31/2005 L.426.420 “Scahff Rubén Daniel c/ Edenor S.A. s/ daños y perjuicios”).

Teniendo en cuenta la índole del hecho que generó este proceso y los padecimientos tanto psíquicos como físicos del actor (ver pericial médica de fs. 535/40 de donde surge que sufrió una secuela de fractura de tobillo derecho, ya indemnizado por su ART), juzgo equitativo el importe dado por este ítem, valorado a la fecha del hecho, como lo hizo la juez. Por ello voto por rechazar estos agravios.
V.- Gastos farmacéuticos y de traslado.
                   Por este concepto se estableció la suma de $ 500 a la época del hecho.

La parte demandada se agravió por la procedencia de esta partida con fundamento en que estos gastos han sido cubiertos por la ART del actor. 

Esta partida  no requiere prueba efectiva de los desembolsos realizados por dichos  gastos, cuando la índole de las lesiones por el accidente los hacen suponer.  Sin embargo,  el reintegro de los no documentados de ninguna  manera puede ascender a cantidades considerables, ya que, como se ha dicho, estos rubros son procedentes aun sin contar con prueba documental específica, en razón de la escasa magnitud o entidad económica que suponen tales erogaciones y también por la transitoriedad que aquéllos  tienen  (conf. CNCiv., Sala “F” en causa libre nº 497.890 del 7/5/08; 476.405 del 10/8/07, entre otros).

La circunstancia de que la ART  hubiera afrontado ciertos gastos (ver fs. 290/310), no es óbice para  la procedencia de esta partida, pues es sabido que algunos gastos siempre serán soportados por la víctima. Por ello, voto por desestimar estos agravios. 
VI.-  La parte demandada y la citada en garantía cuestionaron  la tasa de interés fijada por la Sra. juez. Además, la aseguradora se agravió por la aplicación del fallo plenario “Samudio” por considerar que no debe emplearse retroactivamente. 

Cabe ponderar que la jurisprudencia, aun plenaria, no crea ni puede crear derechos ya que se trata de la interpretación jurisdiccional y de un distinto encuadre de las normas vigentes con anterioridad, que es por ello de aplicación inmediata y obligatoria (conf. art. 303 del Código Procesal). De allí  que se haya resuelto, con razón, que un fallo plenario no resulta inaplicable por haber sido dictado con posterioridad a la promoción de la demanda o de la traba de la litis, ya que es indudable que al establecer la doctrina legal, o la interpretación de la ley, su obligatoriedad tiene efectos respecto de las causas pendientes de resolución (conf. CNCiv.Sala “B” del 07/07/1988, pub.en JA 1989-III-88; CNCiv, Sala “C” del 20/05/2008 en autos “Brizuela, Juan Guadalupe c/Rodriguez, Vicente Ramón s/daños y perjuicios” en Banco de datos de la Secretaría de Jurisprudencia de la Cámara Civil, sumario nº 0017998). En suma, no se trata de aplicar una nueva ley a situaciones generadas antes de su vigencia, pues la ley sigue siendo la misma, lo que ha cambiado es su interpretación (conf.CNCiv, Sala “F” diciembre 10/2009, “Dieguez Guillermo María y otros c/ Inchastoy Hugo Edgardo y otros s/daños y perjuicios” causa libre 530.139).

He considerado que como principio general no hay duda de que la doctrina obligatoria para los jueces de primera instancia y las salas del fuero en que se dicta el fallo en pleno es de aplicación inmediata y alcanza aun a las cuestiones pendientes de decisión. Lo que determina que se desechen estos agravios.
En cuanto a lo demás, he adherido al criterio según el cual durante el lapso en que se determinaron valores actuales aplicar la tasa activa que determina el plenario  “Samudio de Martinez, Ladislaa c/ Transportes Doscientos Setenta S.A. s/ daños y perjuicios”, que incluye el componente inflacionario,  importaría una duplicación injustificada de la indemnización en la medida de la desvalorización monetaria, que se traduciría en un enriquecimiento indebido.

En el presente, no se advierte cuál es el agravio si  ambas partes plantean que  la tasa activa sólo debe aplicarse si se trata de valores históricos, como ocurre en el caso, en que la magistrada ha valorado la indemnización a la época que ocurrió el siniestro y,  de admitirse la solución que propongo,  la Sala mantiene en el caso ese criterio. Por ello, por carecer de sustento las quejas, voto por desestimarlas.

VII.-  Se agravió la citada en garantía por la extensión de la condena. Aduce que la sentenciante no tuvo en cuenta la franquicia por ella opuesta de U$S 400.000 a cargo del asegurado. 

He tenido oportunidad de expedirme en una cuestión que por analogía se aplica a la presente, por tratarse de una franquicia opuesta por una empresa ferroviaria. En tal ocasión dije  en los autos “Barrios, Juana c/ Transportes Metropolitanos Roca y otros s/daños y perjuicios (acc. tran. c/ les. o muerte)”, L 497.777 del 17 de abril de 2009 que no puede discutirse que una cláusula contractual que estipula una franquicia tan excesiva importa una desnaturalización de la cláusula de protección del contrato de concesión celebrado, lo cierto es que a diferencia de lo que ocurre con el autotransporte público de pasajeros donde existe una disposición que obliga a contratar con un descubierto de $40.000 (art. 4(, anexo II, Resolución 25.429/1997 de la Superintendencia de Seguros de la Nación), no existe norma positiva que imponga un pacto con esos alcances para la explotación del servicio ferroviario. 

Se ha resuelto que los usuarios del servicio de transporte ferroviario y los terceros damnificados pueden invocar en su beneficio los términos del “Pliego de Bases y Condiciones Generales” y del contrato de concesión que exige la contratación de un seguro de responsabilidad civil, cuya existencia no puede ser desnaturalizada por las partes sustanciales –asegurado y asegurador– a través del recurso de establecer una franquicia irrazonablemente elevada que deja sin cobertura asegurativa a la casi totalidad de las víctimas en caso de siniestro, y que torna carente de finalidad su contratación, convirtiendo a la emisión de la póliza en un mero formalismo (CNCom. Sala “E”, junio 4/2007, “Ferrovias S.A. s/ conc. Prev. s/ inc. de rev.”, pub. La Ley Online).

En igual sentido se ha pronunciado nuestro Máximo Tribunal al adherir al dictamen de la señora Procuradora Fiscal en la causa B.2125.XLII “Barreiro, Jorge Andrés c. Transportes Metropolitanos Belgrano Sur S.A.”, de fecha 23 de septiembre de 2008, a cuyos fundamentos y conclusiones remitió, al emitir pronunciamiento en el "Recurso de hecho deducido por Boston Cía. Argentina de Seguros S.A. en la causa ‘Ortega, Diego Nicolás c/ Transportes Metropolitanos General Roca S.A.’" (Fallos 332:2418) En su dictamen la  Señora Procuradora Fiscal sostuvo que “las alegaciones respecto de que la Cámara omitió considerar que la finalidad del seguro sólo es mantener la indemnidad del patrimonio del asegurado, que existe una relación técnica entre el riesgo cubierto y la prima y que la compañía aseguradora resulta ajena al contrato suscripto entre el Estado concedente y la empresa concesionaria, sólo constituyen afirmaciones dogmáticas que no logran desvirtuar la premisa de la que parte el a quo al poner de resalto la irrazonabilidad de la franquicia de U$S 300.000 acordada entre las partes, que deja sin cobertura a la casi totalidad de las víctimas en caso de siniestro y que torna inútil y carente de finalidad su contratación.” 

 

“En este sentido, cabe precisar que el tribunal señaló que dicha franquicia, en definitiva, desnaturaliza en el caso de autos el instituto del seguro e implica la afectación de los derechos de los damnificados por los accidentes, para quienes el seguro cumple una función de garantía en la efectiva percepción de la indemnización por el daño causado. Asimismo, advirtió que las partes no debieron apartarse de lo estipulado en el contrato de concesión de servicios ferroviarios, de donde surge la relevancia que se asignó a la obligación del concesionario de contratar un seguro de responsabilidad civil y, además, valoró la situación concursal en la que se encuentra la demandada Transportes Metropolitanos Belgrano Sur S.A..” (ver dictamen del 23 de septiembre de 2008, en Fallos 332:2419/2423).
Más allá del criterio al que se adhiera en los casos de la resolución 25.429/97 de la Superintendencia de Seguros de la Nación referida a automotores del transporte público de pasajeros, lo cierto es que para el ámbito ferroviario no hay normativa alguna que obligue a las partes a suscribir un contrato de seguros con un determinado descubierto obligatorio, como señala el precedente de la Corte Suprema de Justicia antes citado. Por esta razón y especialmente por la irrazonabilidad de la franquicia que de admitírsela dejaría sin cobertura a la casi totalidad de las víctimas, voto porque se declare inoponible a la parte actora la franquicia opuesta por la citada en garantía. 
VIII.- Costas.


La parte demandada pidió que las costas respecto de la excepción de falta de legitimación pasiva opuesta por Edesur SA sean soportadas por su orden. Sin embargo  no existe mérito para apartarse del criterio rector en la materia que impone que las cargue el vencido en la excepción, que sobre el punto como bien señaló la magistrada fue quien pidió su citación como tercero. 


Lo mismo ocurre con las costas impuestas respecto del principal. La citada en garantía pidió que se distribuyan para el caso que la responsabilidad fuera repartida entre los litigantes, no obstante esa circunstancia no  ocurrió y por ello nada cabe analizar al respecto.


Por su lado, la parte emplazada sostiene que las costas se deben distribuir en forma proporcional al éxito obtenido alegando que la demanda prosperó en forma parcial al no haberse concecido las sumas peticionadas por el actor. 

La circunstancia de que se desestime algún rubro de los solicitados o se otorgue una suma inferior a la pedida, no modifica el carácter de vencido de la parte demandada, pues las costas deben ser soportadas por quien obró reticentemente al progreso de la acción y resultó vencido en cuanto a la responsabilidad (arg. art. 68 del Cód. Procesal).   


Por todo lo expuesto, si mi voto fuera compartido, propongo  que se confirme la sentencia de grado y se declare inoponible a la parte actora la franquicia invocada en autos. Con las costas de alzada a cargo de los vencidos (art. 68 del Código Procesal).-   

El Dr. Liberman dijo: 

Por lo recurrente de la queja de las aseguradoras, me parece oportuno recordar el fundamento de la inoponibilidad de la franquicia exorbitante.

Este modo de aseguramiento absolutamente ínfimo, al igual que el de las aseguradoras del autotransporte y de las concesiones viales, ha sido concertado a sabiendas de su inocuidad como cobertura efectiva de los terceros, a quienes la ley, los reglamentos y contratos de concesión y obra pública buscan proteger al obligar a asegurarse contra la RC.

La profesionalidad de la aseguradora no permite suponer desconocimiento de las consecuencias de estas estipulaciones ni de que este aseguramiento es un contrato conexo con el de concesión. Un “conjunto de contratos complejo”, al decir de Morello y Stiglitz (J.A. 2006-III-711). Como tal, mal podría desentenderse de la exigencia de una real cobertura en las normas marco de la concesión (conf., en lo pertinente, CNCom., Sala A, 4-8-06, "Barreiro", consid. IX.2). Es más, como he expresado en relación al autotransporte, no habría concesión sin seguro; de allí que al brindar una fachada de supuesta cobertura ha permitido operar a la concesionaria. Integra de tal modo la cadena de comercialización del servicio, con las inherentes responsabilidades del art. 40 de la ley 24.240.

Esa misma profesionalidad, este mejor conocimiento del riesgo asegurado en función de la posible siniestralidad y la solvencia del co-contratante, aconsejan, desde el punto de vista de los criterios de Análisis Económico del Derecho, que sea el asegurador quien cargue con el riesgo de insolvencia del asegurado. En este caso, en coincidencia con el del seguro del autotransporte, la solución más próxima a la eficiencia es también la más equitativa (conf., en lo pertinente, Tolosa, J.A. 2008-I-991).

Además, si bien voy por un camino diferente para sostener la obligación concurrente del asegurador por el total, entiendo plenamente aplicables las consideraciones de la Cámara en lo Comercial, Sala A, 'in re' “Barreiro”, y los comentarios de Morello y Stiglitz. 

Como bien señalara el Dr. Galmarini, la Corte Suprema de Justicia de la Nación en autos “Ortega” (O. 64. XLIII) remitió al dictamen de la Procuración Fiscal elaborado para “Barreiro” e hizo algunas consideraciones adicionales para desestimar los planteos de arbitrariedad formulados por la aseguradora. Creo, a pesar de las aclaraciones del Supremo tribunal en “Ortega”, que las normas generales, el principio de la buena fe -especialmente aplicable en materia de seguros- y las de la ley 24.240 y art. 42 de la Constitución nacional, generan un deber resarcitorio concurrente autónomo (sin limitaciones exorbitantes) por haber incurrido en una ilicitud negocial con potencial daño hacia terceros, un fraude a la ley, y haber integrado una cadena de comercialización de un servicio riesgoso. Y este deber cae tanto en cabeza de las aseguradoras de concesionarias ferroviarias cuanto las viales y del autotransporte público de pasajeros.

Con este agregado, adhiero sin reservas al voto de mi apreciado colega.

Disidencia  parcial de la Dra. Pérez Pardo:


Adhiero a lo resuelto por mis colegas preopinantes a excepción de lo vinculado al cómputo de los intereses.


Entiendo que en el caso particular,  no se presenta el supuesto previsto por el punto 4°, última parte, del plenario de esta Cámara “Samudio de Martínez c/ Transportes Doscientos Setenta S.A s/ daños y perjuicios” de fecha 20 de abril de 2.009. El único límite  que impone el fallo es que el cómputo de intereses  por el período  anterior a la sentencia  importe  una grave y trascendente  alteración  del significado económico indebido, situación que -como dije-  no encuentro configurada en autos.


Por tal razón, en función de la regla general que impone el plenario y lo normado por el art.303 y concordantes del Código Procesal, los intereses deben liquidarse  desde la mora, es decir, desde el día del perjuicio (24 de junio de 2004) y hasta el efectivo pago, conforme  la tasa activa cartera general (préstamos)  nominal anual vencida a treinta días, del banco de la nación Argentina.


Dejo así a salvo mi opinión personal sobre el tema.


Con lo que terminó el acto. Firmado: José Luis Galmarini, Víctor Fernando Liberman y Marcela Pérez Pardo. Es copia fiel del original que obra en el Libro de Acuerdos de esta sala.



      Jorge A. Cebeiro



      Secretario de Cámara  

///nos Aires,              de abril de  2012.

Y VISTOS: lo deliberado y conclusiones establecidas en el Acuerdo precedentemente transcripto el tribunal decide: confirmar la sentencia de grado y declarar inoponible a la parte actora la franquicia invocada por la citada en garantía. Con las costas de alzada a cargo de los vencidos (art. 68 del Código Procesal).-   


Regístrese, notifíquese y devuélvase.





                 JOSE LUIS GALMARINI

                                                                 (P.A.S.)

    VICTOR FERNANDO LIBERMAN         MARCELA PEREZ PARDO     

