REGISTRADA BAJO EL Nº   115              FOLIO Nº

EXTE. Nº 134.758 Juz. Nro. 14

En la ciudad de Mar del Plata a los,  24  días del mes mayo del año dos mil siete, se reúne la Exma. Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial, Sala Segunda, en acuerdo ordinario, a efectos de dictar sentencia en autos: “SALINAS NELIDA ESTHER C/ MILANESI RICARDO EMILIO Y OTRO S/ DAÑOS Y PERJUICIOS” , habiéndose practicado oportunamente el sorteo prescripto por los arts. 168 de la Constitución de la Provincia y 263 del Código Procesal, resultó que la votación debía ser en el orden siguiente: Dra. Nélida Isabel Zampini, Ricardo Monterisi, Roberto José Loustaunau.


El Tribunal resolvió plantear y votar las siguientes.


C U E S T I O N E S


1) ¿Es justa la sentencia de fs.466/483 y aclaratoria de fs. 491.?


2) ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?


A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA LA SRA. JUEZ DRA. NELIDA ISABEL ZAMPINI DIJO: 


I) El Sr. Juez de Primera Instancia desestima el pedido de declaración de inconstitucionalidad del art. 4 de la ley 25.561, formulado por la parte actora. Asimismo rechaza la excepción de falta de legitimación activa opuesta por la Empresa de Transporte Peralta Ramos SACIF. Hace lugar a la demanda por indemnización de daños y perjuicios promovida por Nelida Esther Salinas contra Ricardo Emilio Milanesi y la Empresa de Transportes Peralta Ramos SACIF, respecto del cual la sentencia vale como pronunciamiento verificatorio (arts. 21 inc. 1° y 274 de la ley 24.522), y condena a estos últimos en forma solidaria y conjuntamente con la citada en garantía Trainmet Seguros S.A, a abonar a la actora en el plazo de diez días y bajo apercibimiento de ejecución, la suma de $ 51.000, con más los intereses detallados en los considerandos. Impone las costas a los vencidos y difiere la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 51 ley 8904).


Dicho pronunciamiento es apelado por la empresa citada en garantía a fs. 484, expresando agravios a fs. 502/15, que fue contestado por la actora a fs. 520/4.


Por su parte, el Dr. José A. Martínez Ruiz apela la sentencia en representación del demandado Ricardo Milanesi (fs. 492), recurso que luego es declarado desierto debido a la falta de fundamentación en el plazo legal (arts. 254 y 261 del C.P.C).


II) AGRAVIOS PLANTEADOS POR LA EMPRESA CITADA EN GARANTIA.


El primer agravio se refiere a la errónea apreciación de los hechos y absurda valoración de las pruebas rendidas en autos propiciando un encuadre parcial de los antecedentes que así derivan en una resolución del caso que omite abordar el conjunto de conductas  que concurren a desencadenar el suceso dañoso.


Así señala que el Juez basa su sentencia en la declaración de los testigos Francisco Vitali y Rosa Cabrera, así como la declaración del chofer demandado al reconocer la apertura de la puerta, encontrándose el micro en movimiento y apreciaciones en igual sentido vertidas por el perito mecánico, cuando aquellos testigos no declararon en este proceso y sus dichos en sede penal no contaron con el control de su mandante ni de los demandados.


Señala que los testigos y el sentenciante han ubicado al Sr. Calbucoy pretendiendo descender por la puerta delantera del colectivo, cuando esta actitud está prohibida según las disposiciones que reglamentan el transporte público de pasajeros, las mismas que establecen que las puertas no deben abrirse estando el vehículo en movimiento.


Afirma que la víctima fue quien solicitó al chofer que le permitiera descender por la puerta delantera en esa esquina, y el chofer concedió esa licencia por tratarse de una persona mayor, agregando que el hecho que el chofer abriera la puerta  metros antes de detenerse, no implica que lo haya empujado hacia fuera, sino que el propio Calbucoy comenzó una rutina de descenso mientras se saludaba con otros pasajeros.


Se refiere a los dichos de la testigo Rosa Silvia Cabrera (fs. 329 vta.) y Vitali (fs. 328 vta.) cuando señalan que el chofer conducía el colectivo correctamente y la víctima “se largo antes”.


Sostiene que si bien es claro que la obligación de transporte es de resultados, ello no supone que el transportista asuma la responsabilidad por las conductas negligentes que los pasajeros puedan adoptar durante el viaje.


Entiende que el caso es similar al del peatón distraído o el que cruza fuera de la senda peatonal o lo hace deliberadamente entre los vehículos en movimiento. O se admite, señala , que entre el chofer y sus pasajeros existe un pacto antirreglamentario de beneficio mutuo, en donde el primero abre la puerta metros antes y el otro se alista para bajar con prontitud y por la puerta delantera, o bien, se sancionan las conductas de ambos, pues el reglamento es bifronte y tanto obliga al chofer como al pasajero.


El segundo agravio apunta a criticar la errónea apreciación de los hechos, absurda valoración de las pruebas y la arbitrariedad en la estimación de la indemnización a título de “privación de asistencia y cooperación económica.


Niega también que la concubina tenga legitimación para reclamar tal resarcimiento (art. 198 y 218 del C.C).


Sostiene que no se encuentra acreditado que el Sr. Calbucoy asistiera económicamente  a la actora, ya que sólo menciona que hacía “changas”, sin que obre prueba alguna sobre el dinero que presumiblemente ingresaba por tal actividad informal.


Destaca el apelante que el juez omite valorar la declaración confesional prestada por la actora a fs. 284, donde reconoce que convivió con el fallecido 4 años y no 10 o 16 como afirman los testigos; que la Sra. Salinas vivía en la casa que Calbucoy habitaba como casero del Sr. Rodríguez, quien le permitía vivir allí gratis; que todos los bienes eran de propiedad del Sr. Rodríguez, propietario de la casa.


Agrega que se ha probado el comodato gratuito que contradice, niega y destruye lo sostenido en la demanda en cuanto a que la víctima recibía de su empleador la suma de $400 por el cuidado de la casa, además del uso y disposición de la vivienda y resulta coincidente con la documental de fs. 9 donde se consigna de profesión: desocupado.


Señala que la declaración testimonial de Rodríguez (fs. 277) debe ser leída contemplando que se trata del propietario de la casa que cuidaba Calbucoy: esta relación contractual no ha sido  debidamente declarada al contestar por las generales de la ley. Ello, resta razones para creer en su sinceridad.


Luego se refiere a la suma receptada por el “a quo” $20.000, señalando que se omite calcular su expectativa de vida o indicar alguna pauta que permita comprender por qué razón la concubina hubiera recibido $20.000 en concepto de asistencia económica.


Finalmente, señala que en el expediente no obra prueba  alguna que permita sostener los ingresos presuntos del Sr. Calbucoy; no existen constancias tributarias, declaraciones de rentas, recibos de sueldos, contratos, facturas o recibos por “changas”, testimonios que acrediten que “changas” realizaba, con qué periodicidad y cuánto percibía por ellas; estimaciones del caudal económico de la actora y la víctima (tarjetas de crédito, cuenta bancaria, acreditación de gastos, etc.).


También se agravia de la errónea aplicación del derecho, al tener por legitimada a la concubina para reclamar el resarcimiento por daño moral, cuando la legislación vigente no lo hace , y por otra parte, no es declarado inconstitucional por el sentenciante.


Señala que la sentencia es una copia de la dictada en esta Sala, con el voto del Dr. Rafael Oteriño, en autos “Rodrigo Sandra c/ Bustos Esteban s/ daños y perjuicios” y “Arreguez Adela c/ Bustos Esteban s/ daños y perjuicios”.


Destaca las diferencias entre las circunstancias fácticas de ambos casos y señala que dichas resoluciones tienden a constituir un estado de familia sin título, intentando traspasar al concubinato los efectos propios del matrimonio.


Otro de los agravios se refiere a la errónea apreciación de los hechos al conceder discrecionalmente una suma excesiva y desproporcionada en concepto de daño moral ($30.000), cuando se trata de una víctima de 74 años y una relación de concubinato de cuatro años, sin hijos, donde la reclamante vivió anteriormente un matrimonio legal del cual enviudó, lo que debe tenerse presente puesto que mitiga el dolor de quienes son conscientes de haber perdido un ser querido.

El último agravio se refiere a la errónea interpretación o aplicación del derecho al condenar a la citada en garantía al pago de la condena “conjuntamente” con los demandados, ignorando la existencia de la franquicia acreditada en autos, acordada por la empresa de transportes con la aseguradora y que ascendió a la suma de $ 40.000, razón por la cual la condena a la citada en garantía debió establecerse en la medida del contrato, es decir, por toda aquella suma que supere el monto de franquicia acordado. 


Refiere que la aclaratoria dictada por el Juez no deja en claro el alcance de la condena finalmente establecida respecto de la empresa citada en garantía, por lo que solicita se deje claramente establecido que esta última responde solo por aquella suma que supere el monto de la franquicia a cargo del asegurado, participando a prorrata de las costas e intereses.


III)ANTECEDENTES DEL CASO.


El día 19 de junio de 2002 siendo aproximadamente las 18.20 hs, en la intersección de las calles 24 entre 11 y 13 del barrio “Los Acantilados” se produjo un accidente que provoco el fallecimiento del Sr. Juan Antonio Calbucoy cuando este último al intentar descender del colectivo perteneciente a la Empresa Peralta Ramos SACIF, línea 511 “interno n° 10” (dominio BBU 0239, conducido por el Sr. Ricardo Emilio Milanesi cae debajo del micro.


Se inician actuaciones en sede penal contra el conductor del rodado cuyo sumario es caratulado como homicidio culposo agravado. El Tribunal en lo Criminal N°2 Dptal, finalmente suspendió el juicio a prueba por el plazo de dos años y seis meses.


El Dr. Andrés Barbieri, en su carácter de apoderado de la Sra. Nelida Esther Salinas, promueve en sede civil demanda de daños y perjuicios contra Ricardo Emilio Milanesi y la Empresa de transportes Peralta Ramos SACIF por la suma de $ 181.500, con más los gastos y costas que demande la acción. Solicita la citación en garantía de la empresa Trainmet Seguros S.A. Los demandados contestaron el traslado conferido y solicitaron el rechazo de la acción.


El Sr. Juez de Primera Instancia a fs. 466/83 y aclaratoria de fs. 491 dicta sentencia. 

   
IV) PASARE A ANALIZAR LOS AGRAVIOS PLANTEADOS:


AGRAVIO DE LA EMPRESA CITADA EN GARANTÍA: ATRIBUCIÓN DE RESPONSABILIDAD POR EL HECHO ILICITO. RUPTURA DEL NEXO CAUSAL. CONDUCTA DE LA VÍCTIMA.


El art. 184 del Cód. de Comercio prevé que en caso de muerte o lesión de u pasajero ocurrida durante el transporte, la empresa esta obliga al pleno resarcimiento de los daños, a menos que esta última acredite que el accidente se produjo por la culpa de la víctima o de un tercero por quien la empresa no resulta civilmente responsable, caso fortuito o fuerza mayor.


Por ello, no debe exigirse al pasajero probar la culpa del transportista, pues su responsabilidad no reposa en un factor subjetivo de atribución, sino a título objetivo por el “deber de seguridad” que el contrato de transporte impone al empresario. (argto. art. 184 del Código de Comercio).


Tal responsabilidad tiene su fundamento en el riesgo creado por el transporte y pone a cargo de quien ejerce esa actividad el deber de seguridad que se traduce en la obligación de indemnizar los daños que resulten de la misma. (Cám. Civil de Morón, Sala II, causa 33.723 RSD-306.95 del 23/8/95; Cám Civil de San Martín, Sala II, causa 43.657 RSD-328-98 del 24/9/98).


En definitiva, la existencia de un factor objetivo de atribución exige que, para eximirse de responsabilidad, el empresario del transporte debe acreditar la concurrencia de un elemento ajeno a su actuación “caso fortuito, fuerza mayor o la conducta de la víctima o de un tercero por el cual no debe responder”, y probar que esa participación ha tenido la entidad suficiente para erigirse en causa o concausa del evento dañoso, con aptitud para interrumpir total o parcialmente, el nexo de causalidad entre el hecho y el daño (arts. 375 y 384 del C.P.C; 184 del Cód. Comercio; 1113, 2° párrafo, segunda parte del Código Civil; SCBA,  Ac. 42.946 del 9/4/1991; Ac. 44.037 del 10/4/1999; entre otras).


El apelante manifiesta que el hecho (negligente) de la víctima se evidencia concretamente en aventurarse a descender los escalones de la puerta delantera sin que el colectivo hubiese detenido su marcha.


Veamos las pruebas producidas en autos:


A fs. 328 luce agregada la declaración del testigo Francisco Ariel Vitali, quien señala que encontrándose en el cuarto asiento de la fila individual detrás del chofer vio a la víctima acercarse a la puerta delantera del colectivo con intenciones de descender, mientras que el chofer aminoraba la marcha a tal efecto. Que la víctima se detuvo en el último escalón de la mencionada puerta y se tomaba de un caño mientras que el chofer “que avanzaba muy lento” abrió las puertas del vehículo. Enseguida el micro se detiene y ve que el chofer se dirige atrás del colectivo y agarrándose la cabeza dice “...no lo puedo creer...”; que en ese momento desciende del rodado y ve el cuerpo de la víctima en el piso. Deja aclarado que el colectivo circulaba a baja velocidad y el conductor nunca realizo maniobras bruscas en el trayecto.


La Sra. Rosa Silvia Cabrera (fs. 329/30) declara que se encontraba sentada en un asiento individual a la mitad del coche, cuando ve al Sr. Juan Antonio (Calbucoy) dialogando con otra vecina del lugar en la segunda o tercera fila de los asientos dobles. Señala que cuando el colectivo toma la calle 24 del barrio Los Acantilados y a la altura de la calle 11, la víctima se incorpora y se dirige a la puerta delantera, le pide al chofer que se detenga en la 15, cuando entre esta arteria y la 13 el Sr. Juan (Calbucoy), que ya se encontraba parado en el estribo se voltea y saluda a la declarante, “bajándose de inmediato del coche, cuando este estaba en movimiento, aún despacio y frenando como para pararle en la esquina”. La testigo refiere que el colectivo venía frenando para parar en la esquina, pero “ se largo antes, no se qué pasó, en qué pensó, me quede paralizada...”. Luego, sostiene que el chofer descendió del micro, fue a la parte trasera del micro y con las manos en la cabeza exclamó “lo agarré, lo pase por arriba”. Preguntada por la velocidad desplegada por el conductor, la declarante señaló que venía frenando, y durante el transcurso del viaje, circulaba despacio con las puertas cerradas. Luego vuelve a referirse al Sr. Calbucoy cuando afirma que el conductor abrió la puerta y Juan comenzó a bajar los peldaños, notando que la víctima se agarro de un pasamanos solamente con su mano derecha, aclarando que no alcanzó a ver cuando la víctima se cayó, suponiendo que debió haber resbalado, ya que no podría haber pretendido bajarse a una cuadra como sucedió.


Al absolver posiciones el demandado Ricardo Emilio Milanesi (fs. 272) reconoce que la puerta la comienza a abrir faltando diez metros para llegar a la parada, agregando que circulaba a menos de 10 km/h, para que descendiera un pasajero de avanzada edad. Reconoce, asimismo, que el pasajero cae sobre la calle y es arrollado por el ómnibus pero aclara que no fue por una maniobra brusca; finalmente agrega que el pasajero venía distraído porque venía hablando con otro pasajero.


A fs. 354/7 se encuentra agregado la pericia mecánica realizada por la Ingeniera María Dolores Echeverría, quien comienza su dictamen señalando que no existe en autos información documental suficiente para poder establecer con precisión la mecánica del ilícito, sin embargo, si se pueden deducir a través del razonamiento de ciertos hechos. 


La perito señala cuales fueron las condiciones que se dieron para que el hecho ocurriera al caer la víctima debajo del colectivo: a) que la puerta del micro se encontraba abierta, pues de lo contrario el pasajero no se podría caer o bajar antes que el micro se detuviese; b) que el micro se encontrase en movimiento, pues de lo contrario el pasajero abría descendido en forma normal; c) que el accidentado bajo por la puerta delantera. No es posible determinar si el pasajero cayo en forma accidental o intento bajarse con el micro en movimiento.


Señala luego la perito que cuando el accidentado se encontraba sobre el pavimento debió ser arrollado por las ruedas traseras del micro.


Finalmente, al contestar el pedido de explicaciones planteado por la citada en garantía, la Ingeniera Echeverría señaló: “de haberse caído el pasajero luego de descender, la velocidad que poseería éste en esas circunstancias sería la de un peatón caminando, por lo que al poseer escasa energía cinética, quedaría prácticamente en el lugar, por lo que el micro pasaría a su lado sin lesionarlo. Si el accidentado se cae o baja del micro con éste movimiento, la energía cinética que posee en estas circunstancias es mucho mayor, ya que la velocidad del accidentado es igual a la del micro al abandonarlo (recordar que la energía cinética es función de la velocidad al cuadrado)”. (art. 474 del C.P.C)


 Las declaraciones testimoniales a las que me referí oportunamente están dadas por la espontaneidad y una mejor precisión en el relato de los hechos (pues su presencia en el lugar fue confirmada por la autoridad policial en el mismo momento del hecho)-, valoradas juntos con los restantes elementos de prueba existentes en la causa, permiten concluir que el Sr. Juan Antonio Calbucoy se incorporó de su asiento, se acercó a la puerta delantera del colectivo y comenzó a bajar sus escaleras mientras el ómnibus aún estaba en movimiento (arts. 375, 384, 385, 424, 456 y cc. del C.P.C).


Sin embargo, considero que tal circunstancia no exime a los demandados de su responsabilidad, coincidiendo con las conclusiones a las que arriba el Sr. Magistrado de la Instancia anterior, adelantando en tal sentido la suerte del agravio en cuestión.


En efecto, la hipótesis contemplada en la parte final del art. 184 del Cód. de Comercio “culpa de la víctima o de un tercero por quien no resulta civilmente responsable” configura un supuesto particular de caso fortuito, y para poder admitírsela como eximente, debe revestir los caracteres de imprevisibilidad e irresistibilidad, recayendo sobre quien la esgrime la carga de la prueba de la ocurrencia de tales requisitos (Cám Civil de San Isidro, Sala II, causa 88.457 RSD-267-02 del 22/10/2002).

En ese sentido, esta Alzada ha sostenido que “en el caso del pasajero de un colectivo que sufre lesiones, juega el artículo 184 del Código de Comercio, quedando a cargo del portador probar fehacientemente alguna de las causas de liberación de responsabilidad que se mencionan en dicha disposición. La prueba en tal sentido, debe ser terminante y tendiente a demostrar que el conductor del vehículo de transporte público no tuvo culpa en el accidente. (Sala I, causa 65.672 RSD-384-86 del 10/12/86; 81.547 RSD-3-92 del 6/2/92).


En el caso particular, la conducta de la víctima no fue suficientemente irreflexiva, imprevista, imprudente o temeraria como para que tenga relevancia causal en la producción del resultado dañoso.


Veamos:


Solicitó al chofer que se detuviera en la próxima parada, se acerco a la puerta delantera “la más cercana al conductor” y comenzó a bajar los escalones. Todo ello, con la anuencia de este último que debió “al menos” representarse la posibilidad de un accidente (como efectivamente ocurrió).


No posee relevancia el hecho que el Sr. Juan Antonio Calbucoy haya descendido por la puerta delantera (más bien todo lo contrarío), pues se encontraba más cerca del conductor y éste podía ver con más claridad el peligro que implicaba abrir las puertas del colectivo cuando un pasajero de avanzada edad, que se encontraba aguardando llegar a la parada en la escalera de aquella, lo que permitió que este último “voluntaria o accidentalmente” se lanzara del vehículo en movimiento.


En otras palabras, el conductor del colectivo no extremó las precauciones que el caso exigía cuando pese a no haber detenido totalmente su marcha, abrió las puertas de su rodado, permitiendo que la víctima cayera debajo del colectivo (como lo señala la perito mecánica, de no haberse encontrado abierta la puerta, el Sr. Calbucoy no habría podido descender del colectivo (arts. 375, 384, 456, 457, 459, 472, 473, 474 y ccdtes. del C.P.C).


Ello puede extraerse de las pericias mecánicas y las declaraciones testimoniales producidas, en cuanto todos los elementos de prueba demuestran que el conductor “si bien circulaba a escasa velocidad” abrió la puerta delantera del micro con anterioridad al arribo a la parada.

El hecho que los pasajeros se acerquen a la puerta del colectivero y comiencen a descender los escalones de la misma, es un hecho que se presenta, al menos, ocasionalmente, y un conductor profesional “de quien debe esperarse y exigirse mayor habilidad y cuidado” no puede sorprenderse de ello (en su recorrido diario lo ve seguramente varias veces”; debe estar lo suficientemente alerta como para prevenir y evitar esa emergencia.


Por los fundamentos expuestos se rechazan los agravios planteados.


V) SEGUNDO AGRAVIO: PRIVACIÓN DE ASISTENCIA Y COOPERACIÓN ECONÓMICA.


En el presente agravio, el derecho al goce de la vida ajena es el bien jurídico lesionado, y las concretas consecuencias que de tal lesión derivan constituyen el daño resarcible.


Lo que debe resarcirse se atiene a la medida del perjuicio que experimenta quien acciona, que se define en lo económico por las frustradas ventajas materiales que según la reclamante aportaba el Sr. Calbucoy.


 En ese sentido, Zavala de González sostiene que “el objeto resarcitorio en el supuesto de muerte no reside directamente en el valor de la vida mutilada, sino en las especificas pérdidas económicas que los sobrevivientes experimentan a raíz de la muerte”. (Zabala de González “Resarcimiento de Daños”, vol. II, Ed. Hammurabi, Bs. As., 1993, pág 457).


Lo indemnizable en estos casos es la pérdida patrimonial (chance) que pueden experimentar los sobrevivientes a raíz del fallecimiento de aquel (en el caso particular, la conviviente).


En el caso de autos como consecuencia de la pérdida de la vida de su compañero, la actora reclama la suma de $ 80.000 por cuanto sostiene que aquél se desempeñaba como casero de la vivienda que compartía con ella, recibiendo de su empleador Héctor Ricardo Rodríguez la suma mensual de $ 400, además del uso y disposición de la vivienda.

La jurisprudencia ha receptado el reclamo de la concubina en casos similares al que nos ocupa, señalando que “los concubinos se encuentran legitimados para reclamar la indemnización del daño patrimonial ocasionado por la muerte de uno de ellos como consecuencia de un hecho ilícito, si se acredita que entre la reclamante y el occiso integraban un concubinato, pues vivían en forma permanente, sin estar unidos en matrimonio, manteniendo una comunidad de habitación y de vida, de modo similar a la que existe entre los cónyuges”(Cám. Nac. Civil, Sala F., sentencia del 12/6/95 “Correa Gaspar c/ Línea 204 Empresa La Reconquista SA”; C1° La Plata, sala I, diciembre 10-998, publicado en “Revista de Responsbilidad Civil y Seguros”, septiembre- octubre de 1999, sentencia que casó la Suprema Corte de Justicia de Bs. As. señalando que asiste derecho para percibir una compensación por el daño que le produjo la muerte de su concubino, siendo aplicable el artículo 1079 del Código Civil: voto del Dr. Hector Negri; el Dr. Hitters funda el reclamo en los artículos 1078, 1077, 1079 y 1109. Por su parte el DR. Eduardo Pettigiani señala que es de aplicación el artículo 1079 del Código Civil, rigiendo exclusivamente para los daños materiales).


Si se acredita que la conviviente era asistida con recursos del muerto, debe ser indemnizada atento lo dispuesto por el art. 1079. del C. Civil  (Cám. Nac. Civil, Sala H sentencia del 19/8/97; cit. en Daray Hernán, “Derecho de daños en accidentes de tránsito”, T. 2, Ed. Astrea, Bs. As., 2005, pág 182).


Veamos las pruebas arrimadas en la causa a los fines de determinar la procedencia del rubro:


A fs. 277 declara el testigo Héctor Ricardo Rodríguez, afirmando que la actora mantenía una relación concubinaria con el Sr. Calbucoy mayor a diez años, sin poder precisar el plazo con exactitud. Luego señala que el fallecido realizaba “changas” que el propio testigo le ofrecía y a la vez recomendaba a terceros para que le ofrezcan trabajo.


La Sra. Irma Vázquez (fs. 350/1) declara que la relación entre la actora y el occiso era la de un matrimonio, aclarando que hacía dieciséis años que los conocía y hasta el fallecimiento de Calbucoy mantuvieron esa relación. Luego, al referirse al medio de vida de la pareja señala: “Calbucoy trabajaba con Rodríguez, le cuidaba los animales, le cortaba el pasto, como casero, y la actora ama de casa”. 


Al contestar las preguntas, la testigo aclara que Calbucoy no era empleado de Rodríguez, sino que trabajaba afuera, haciendo changas como parquero.


A fs. 284 se encuentra agregada la absolución de posiciones de la Sra. Nelida Salinas, en la cual reconoce que convivió con el Sr. Calbucoy cuatro años con anterioridad a su fallecimiento. Asimismo, destacó que habitaban una vivienda en calidad de “caseros” que le había asignado Hector Rodríguez, y que este último les otorgaba el uso y goce de la propiedad sin otra retribución monetaria.


En definitiva, si bien es la propia accionante quien expresamente reconoce que el occiso no percibía remuneración alguna como “casero" de la vivienda donde habitaba la pareja (de propiedad del Sr. Hector Rodríguez), cabe tener por acreditado que la concubina mantenía en forma permanente una convivencia de por lo menos cuatro años (ver. absolución de posiciones), que habitaba conjuntamente con el Sr. Calbucoy en una vivienda en el carácter de casero y que realizaba diversas changas como parquero mientras la reclamante era ama de casa. Surge inevitable que el concubino era el único sostén económico del hogar.


En efecto, si bien se ha acreditado que la víctima realizaba “changas” como parquero no existe prueba concreta que permita considerar la suma que representaban para los integrantes del grupo familiar. 

Tiene dicho la doctrina que en defecto de prueba certera sobre el “quantum”, al igual que en relación a otros perjuicios, es factible su estimación prudencial por el juez según expresamente lo autoriza el art. 165 del C.P.C. (Zavala de González, Matilde , obra cit. pág 319/20).

Atento lo expuesto, la edad de la reclamante y de la víctima, siendo el único sostén económico de la familia, no sólo en cuanto a su trabajo informal como parquero, sino también como proveedor de una casa en carácter de casero, se estima equitativa la suma fijada por el Sr. Juez de Primera Instancia. (art. 1079 del Código Civil). 


DAÑO MORAL: LEGITIMACIÓN DE LA CONCUBINA.


El artículo 1078 del Código Civil señala “la obligación de resarcir el daño por los actos ilícitos comprende, además de pérdidas e intereses la reparación del agravio moral ocasionado a la víctima”. La acción por indemnización del daño moral solo competirá al damnificado directo; si del hecho hubiere resultado la muerte de la víctima, únicamente tendrán acción los herederos forzosos”.


En el caso de autos tenemos que preguntarnos si es posible otorgar la indemnización en concepto de daño moral a la señora Nélida Esther Salinas, quien con la víctima mantenía una unión de hecho.


No podemos desconocer que hoy las familias se constituyen no solamente con el vínculo matrimonial sino que existen otras formas de familias, las uniparentales, familias ensambladas, familias homosexuales, y también uniones de hecho como es el caso de autos.

Siguiendo la norma no sería posible otorgar daño moral en el supuesto de autos porque cuando se habla de herederos forzosos debemos remitirnos al art. 3592 y concordantes del Código Civil.

Señala Bueres que “en el daño moral hay una modificación disvaliosa del espíritu en el desenvolvimiento de las capacidades de entender, de querer y de sentir, que se traduce en un modo de estar de la persona diferente de aquél en que se encontraba antes del hecho, como consecuencia de éste y anímicamente perjudicial” (Bueres Alberto J. “Derecho de Daños”, Ed. Hammurabi, Bs. As. 2001, pág. 306).


Asimismo, el Máximo Tribunal Provincial ha expresado que el daño moral “es la privación o disminución de aquellos bienes que tienen un valor fundamental en la vida del hombre como son la paz, la libertad, la tranquilidad, el honor y los más sagrados afectos. Mediante la indemnización del mismo, se reparan las lesiones sufridas en los derechos extrapatrimoniales, en los sentimientos que determinan dolor, inquietud espiritual y agravio a la paz” (S.C.B.A. Ac. 57.531 del 16/2/99).


Ahora bien, el demandado cuestiona la legitimación de la conviviente de la víctima para reclamar la reparación por daño moral, haciendo hincapié que no resulta correcto extender al caso particular los fundamentos del fallo “Rodrigo Sandra c/ Bustos Esteban s/ daños y perjuicios” (dictado por esta Sala el 23/11/2004), por cuanto las circunstancias fácticas resultan disímiles.


En el fallo citado, con voto del Dr. Rafael F. Oteriño, la Sala II concluyó que el art. 1078 del Código Civil resulta lesivo de derechos fundamentales y garantías de raigambre constitucional, como lo son la protección integral de la familia y la igualdad ante la ley.


Allí se sostuvo que resulta injusto que tratándose de la muerte de la persona con quien se ha estado unido por lazos de afecto, el daño y la consecuente indemnización pueda ser presumido en caso de matrimonio y negado a quien, por no mediar la institución matrimonial, se encuentra en iguales condiciones de convivencia estable y de formación de una progenie.


Por otra parte, la limitación del art. 1078 del C. Civil choca con el criterio imperante en materia de daños “reparación plena e integral de quien ha sufrido un daño injusto” que se encuentra profusamente abonado en nuestra legislación, doctrina y jurisprudencia, a partir de la inequívoca normativa; arts. 1068/9, 1071 bis, 1077, 1078 1° parte, 1079, 1080, 1083, 1084, 1109 y sgtes y concds del Cód Civil; tampoco puede llegarse al extremo de desconocer el dolor de quien, al igual que el cónyuge supérstite, también ha visto zozobrar su patrimonio espiritual, con clara afección de los valores de paz, seguridad, tranquilidad, justicia. (argto. esta Sala, causa n° 127.706 RSD-750-4 del 23/11/04).


“La jurisprudencia ha reconocido paulatinamente el “status” a personas unidas de hecho en relación al reclamo del daño sufrido a consecuencia  de la muerte del conviviente, tanto sea a título indemnizatorio, como previsional, y en cuanto a extensión de la obra social, derecho a continuar la locación de la vivienda, etc.” (SCBA, Ac. 79.161 del 7/5/2003).


“La Cámara
Nacional Civil sostuvo la legitimación de la concubina para reclamar la lesión psíquica, por constituir una especie de incapacidad sobreviniente, entendiéndose desde la esfera de la doctrina, que con ello no se ha hecho más que reconocer una solución axiológicamente valiosa; el derecho de la nombrada a un resarcimiento por daño moral” (argto. Sala J. dic. 11/97, comentado en L.L, pág. 6).


“Debe buscarse un análisis de compatibilidad y armonización entre el texto de la ley y los derechos reconocidos en la Carta Magna. Para cumplir ese cometido, se ha de buscar una interpretación “valiosa” que atienda a la realidad del precepto y a la voluntad del legislador, en función integradora de esa ley con el ordenamiento jurídico restante y los principios y garantías de la Constitución Nacional y Provincial, reparando en su razonabilidad e inteligencia” (del voto del Dr. Galdós, en fallo plenario de la Cám Apelaciones de Azul, “Credi Paz S.A c/ Foulkes Mariana s/ ejecución, del 22/11/2000, pub en Boletín Judicial N° 24.437; 24.438; 24.439; 24.440).


“En virtud de todo lo expuesto, considero que la solución dada por la norma sustantiva resulta disvaliosa, pues priva de la indemnización a quien, en un nexo causal con el obrar ilícito imputado al demandado, da muestras de un menoscabo espiritual, atentando contra la noción de familia, que conceptualmente excede a la constituida desde bases matrimoniales, que comprende también a la que, originada en una unión de hecho, esto es, sin estar constituida legalmente, funciona como tal en la sociedad” (Bossert, G., Ob cit; Bossert-Zannoni “Manual de derecho de familia”, n° 2, pág. 5 y ss; Grosman, C.P “Alimentos a los hijos y Derechos Humanos”, Ed. Universitaria, pág. 161).

“Cabe determinar que la limitación contemplada en el art. 1078 del Cód Civil resulta inaplicable en el particular, por ser lesivo de derechos fundamentales y garantías de raigambre constitucional, como lo son la protección integral de la familia y la igualdad ante la ley, en la certidumbre de que la muerte del compañero ha conculcado en la concubina un derecho legítimo, proveniente de su emplazamiento existencial y suficientemente acreditado a partir de la relación estable y prolongada mantenida con la víctima”.

También la legislación ha abierto un camino donde se reconoce a la conviviente legitimación para determinadas acciones.

Veamos:

El art. 15 de la ley 24.193 actualizada por la ley 26.066 y 25.281 (ley de trasplantes de órganos y material anatómico) señala que “sólo estará permitida la ablación de órganos o materiales anatómicos en vida con fines de trasplante sobre una persona capaz mayor de dieciocho años, quien podrá autorizarla únicamente en caso de que el receptor sea su pariente consanguíneo o por adopción hasta el cuarto grado, o su cónyuge, o una persona que, sin ser su cónyuge, conviva con el donante en relación de tipo conyugal no menos antigua de tres años, en forma inmediata, continua e ininterrumpida. Este lapso se reducirá a dos años si de dicha relación hubieren nacido hijos.”


El art. 4 de la ley 24.411 (desaparición forzada de personas o fallecimiento como consecuencia del accionar de las fuerzas armadas, es aplicable a las uniones matrimoniales de hecho).


Indemnizaciones por infortunios laborales que causen fallecimiento del concubino.


También se ha reconocido el derecho a pensión en materia previsional y en materia de locaciones (art. 15 inc b de la ley 21.342 y art. 9 de la ley 23.091).


Es necesario que una futura reforma del Código Civil se amplie la legitimación activa para reclamar daño moral.


Así se ha sostenido en el “II Congreso Internacional de Daños”, Buenos Aires, 1991, “III Jornadas de Derecho Civil y Comercial de La Pampa”, 1991; “XIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil”, San Miguel de Tucumán, 1993, “IV Congreso Internacional de Derecho de Daños”, Buenos Aires, 1995. Tambien en la recomendación de las jornadas de San Juan. El Proyecto de la comisión designada por decreto 468/92 ADLA, LI/B 1641, en el artículo 1596 establece que si del hecho dañoso hubiese resultado la muerte de la víctima están legítimados el conyuge, los descendientes, los ascendientes y las personas que convivían con ella al tiempo del hecho. En el mismos sentido se reconoce en el Proyecto de 1998.


En el derecho comparado también se admite el daño no patrimonial otorgando legitimación activa a favor de la parte damnificada por el delito. Tal como surge del artículo 1382 del Código Civil frances, en el derecho portugues y tanto la jurisprudencia italiana como francesa han admitido la legitimación activa de la conviviente. (Tanzi, Silvia y Humphreys, Ethel, “Daño moral y concubinato. Legitimación para su reclamo”, LLBA, octubre 2005; Ritto Graciela B., “La legitimación activa para reclamar daño moral”, LLBA, marzo 2005; Aranguren Beatriz E. “Daño moral a favor de la concubina. Avances jurisprudenciales, LL Litoral, marzo 2006; Ramón Pizarro “La Corte consolida la jerarquía constitucional del derecho a la reparación”, Sup. Especial La Ley, septiembre 2004)


Si bien he acompañado al distinguido colega Dr. Rafael Felipe Oteriño en su voto, un nuevo estudio de la cuestión me llevan a decir que la única forma de zanjar la aplicación del artículo 1078 del Código Civil es declarando la inconstitucionalidad de la norma.

Ahora bien esta cuestión no ha sido planteada por las partes, participando de la declaración de inconstitucionalidad de oficio.

Precisamente la Suprema Corte de Justicia de la Nación en los autos “Mill de Pereyra y otros contra Provincia de Corrientes” modifica la tesis tradicional y permite que pueda declararse de oficio la inconstitucionalidad de una norma(27 de septiembre de 2001).

En el año 2004 la Corte Suprema de Justicia en los autos: “Banco Comercial de Finanzas S.A” (Fallos, 327:3117) siguió el mismo criterio sustentado oportunamente. 

Se concluyó allí: “a) El control de constitucionalidad versa sobre una cuestión de derecho. Por tanto, según el principio iura novit curia, el juez debe aplicar la norma correcta para decidir la litis, aunque las partes no la hayan impetrado. De enfrentarse ante una norma inconstitucional, así habrá de declarársela, para aplicar la norma adecuada (la Constitución) por sobre la inferior, inconstitucional. b)No hay peligro de desequilibrio de poderes si el Judicial inaplica por sí la norma inconstitucional, porque no se advierte cómo no hay desequilibrio si se realiza petición de parte, y por qué lo hay si se efectiviza sin esa solicitud. c)La presunción de validez de las leyes es “iuris tantum”, y cede cuando el tribunal detecta que ellas son inconstitucionales. d)la declaración de inconstitucionalidad de oficio no afecta el derecho de defensa en juicio, del mismo modo que ello no se produce cuando un tribunal aplica un precepto no alegado por algún litigante”( Estudios de Derecho Procesal Constitucional –IV-Director: Julio B.J. Maier: “ Derecho Procesal Constitucional. Logros y Obstáculos”, Nestor Pedro Sagues, página 102).

Entiendo que el artículo 1078 del Código Civil es inconstitucional toda vez que viola la protección integral de la familia ya que en el mundo de hoy se considera familia aunque las personas no se encuentren unidas por matrimonio.

También se viola la igualdad en la reparación de los daños, la que debe ser integral, toda vez que el artículo 1079 del Código Civil posibilita la legitimación activa a todos los damnificados indirectos con respecto a los daños materiales y el artículo 1078 se limita a algunos legitimados.

Esta desigualdad jurídica va contra el principio de reparación integral. (artículo 19 de la Constitución Nacional)

Cabe preguntarse como se puede mantener esta diferencia en que se admite que la concubina pueda reclamar daños materiales y no los daños espirituales propios de la afectividad y de la unión que mantienen los concubinos máxime a las edades que tenía esta pareja donde el compañerismo y la ayuda es la base del afecto. (Zabala de Gonzalez Matilde, “Indemnización del Daño moral por muerte, págs. 428 y siguientes; Mayo “Sobre la legitimación activa para reclamar daño moral publicado en Revista de Responsabilidad Civil y Seguros 2004-41 y siguientes)

En realidad hoy la concepción moderna del derecho de daños señala que la reparación debe ser integral, hace hincapié en el daño injusto, y enfatiza en el hecho de que no existe el deber de no causar un daño, sino de causar un daño injusto. (Giovanna Visintini, “Daño a la persona”, “Revista de Responsabilidad Civil y Seguros”, octubre de 2005, págs. 1/7)

En situacios similares, la Corte Suprema de Justicia de la Nación en los autos “Aquino, Isacio c/ Cargos Servicios Industriales S.A” ha declarado la inconstitucionalidad del artículo 39 inc. 1 de la ley de riesgos de trabajo 24.557 (Adla, LV-E, 5865 Zabala de Gonzalez Matilde, “Indemnización del Daño moral por muerte, págs. 131 y siguientes).

En “Santa Colona, Luis F. Y otros c/ Ferrocarriles Argentinos” (Fallos 308:1160 y JA, 1986-IV-625) se dice: “ la sentencia apelada lesiona el principio “alterum non laedere” que tiene raíz constitucional (art. 19, Ley Fundamental) y ofende el sentido de justicia de la sociedad, cuya vigencia debe ser afianzada por el Tribunal dentro del de sus atribuciones en consonancia con lo consagrado en el preámbulo de la Carta Magna” (consid. 7°).

En “Gunther, Fernando c/ Gobierno Nacional” (Fallos, 308:1160 y JA, 2000-IV-17) y en “Lujan” (Fallos, 308:1109) la Corte reconoció expresamente que el derecho a la reparación del daño tiene jerarquía constitucional con sustento también en el artículo 19 de la Constitución Nacional. (Pizarro, Ramón D., publicado en Sup. Especial La ley 2004 –septiembre- La Corte consolida la Jerarquía Constitucional del Derecho a la reparación. Primeras reflexiones a un fallo trascendente y a sus posibles proyecciones futuras).

Esto fue sustentado también en los autos “P.F.F.C. Ferrocarriles Argentinos” y “Peon, Juan D. Y otra c/ Centro Médico del Sud S.A” ( La Ley 1998-D, 596; 2000/08/09, p. 8 y JA, 2000-IV-17), donde la Corte proclamó que el principio constitucional de la reparación debe ser integral. (Conf. Mosset Iturraspe, “Inconstitucionalidad de los topes indemnizatorios de origen legal respecto de los daños injustos-violatorios de la Constitución Nacional y de los Tratados Internacionales (Revista de Derecho de Daños, 2001-1, p. 125 y sgtes, en esp. p. 129).


VI) TERCER Y CUARTO AGRAVIO: DAÑO MORAL CUANTIFICACIÓN.


Ahora bien, al cuantificar el resarcimiento el Sr., Juez de Primera Instancia atendió a la gravitación que el hecho produjo en la actora. Ello exige la prolija meritación de las circunstancias del caso, a fin de esclarecer cómo y en que medida el hecho ha repercutido en los intereses de la perjudicada.


Este Tribunal de Alzada sostuvo que cuando el daño moral es ocasionado por la muerte de un ser querido, debe ser objeto de especial ponderación los siguientes factores: los sufrimientos por la muerte irremediable, la desdicha por la muerte prematura, el dolor por la impotencia frente a la realidad del hecho producido, la ausencia de la persona , etc. (argto. Sala I, causa N° 103.438 RSD-21-98 del 12/2/98; pub L.L. 1999, pág. 351).

En el caso particular, al momento del deceso el Sr., Calbucoy tenía 74 años y desde hacía varios años convivía con la Sra. Nélida Salinas.


Cabe destacar que pese a los dichos de los testigos Héctor Ricardo Rodríguez (fs. 276/7) e Irma Margarita Vázquez (fs. 350/1), la propia actora ha reconocido “que convivió con el Sr. Calbucoy durante cuatro años antes de su fallecimiento” (ver acta obrante a fs. 284, respuesta 1°).


Nuestro sistema procesal considera a la confesión judicial expresa como la prueba más completa, suficiente por sí sola para tener por acreditados los hechos sobre los cuales recae el juicio. Esta eficacia probatoria se encuentra reconocida expresamente en el art. 424 del C.P.C y se funda en razones lógicas y jurídicas, pues tratándose de una declaración de conocimiento sobre hechos desfavorables al confesante, es obvio admitirlos como ciertos (argto. Cám. Nac. Civil. Sala A, sentencia del 27/12/95, “Pace Ludovico c/ Acevedo Fabián s/ daños y perjuicios”; cit. por Daray Hernán, “Derecho de daños en accidentes de tránsito”, Ed. Astrea, Bs. As. 2005, pág 413).


El daño moral no requiere prueba de su existencia y se acredita por el solo hecho de la acción antijurídica y la titularidad del derecho de la accionante (argto. Cám Nac. Civil, Sala F, sentencia del 9/10/95).


No cabe duda entonces que en el caso de autos, el deceso del conviviente de la accionante, en las particulares circunstancias en que se produjera el accidente, muerte instantánea de la víctima “de 74 años” al caer del colectivo en movimiento y ser arrollado por este último; único sostén de una pareja de ancianos, con quien la reclamante mantenía indudable dependencia material y afectiva, al igual que las posteriores secuelas afectivas que se derivan de tal hecho, le ha provocado un inconmensurable dolor.


En razón de lo expuesto, las citas doctrinarias y jurisprudenciales reseñadas, las reglas de la sana critica, el principio de reparación integral (arts. 1078 del C. Civil y 384 del C.P.C) y lo dispuesto por el art. 165 “in fine” del C.P.C, entiendo que debe rechazarse el agravio traído por la empresa citada en garantía, confirmando el monto fijado en la sentencia atacada.


QUINTO AGRAVIO: PAGO DE LA CONDENA EN LA MEDIDA DEL SEGURO.


Al plantear el presente agravio, la empresa citada en garantía señala que el Juez ha interpretado y valorado erróneamente el derecho y las pruebas rendidas en autos, ignorando la franquicia acordada con la empresa de transportes demandada (por la suma $ 40.000), por lo que la condena sobre la recurrente debió establecerse en la medida de dicho contrato, es decir, por toda aquella suma que supere el monto de la franquicia acordada.


A criterio de la suscripta, la cuestión ha quedado zanjada a través del proveído de fs. 491, en la cual el “a quo” hace saber a la empresa Trainmet Seguros S.A que su responsabilidad lo es en relación al contrato de seguro que mantiene con la accionada y el monto de la cobertura (art. 118 de la ley 17.418).


De la pericia contable realizada a fs. 425/7 sobre los libros contables de la aseguradora, surge que la póliza 2.692 se encontraba vigente al momento del hecho ilícito de autos, la cual cubría el riesgo de responsabilidad civil por lesiones y o muerte de terceros transportados y no transportados y por daños a cosas de terceros no transportadas, responsabilidad civil obligatoria hasta la suma de $ 10.000.000, siendo la franquicia a cargo del asegurado de $ 40.000.


No habiendo las partes cuestionado la pericia contable mencionada, cabe tener por acreditada la franquicia contenida en la cláusula 10° del contrato de seguro celebrado entre la empresa citada en garantía y la empresa de Transportes Peralta Ramos SACIF, obrante a fs. 76/98.


En razón de lo expuesto, cabe concluir que la sentencia dictada en autos solo será ejecutable en contra de la citada en garantía Trainmet Seguros S.A “en la medida del seguro” acordado con la demandada Transportes Peralta Ramos SACIF, esto es, en los límites y con los alcances de la cobertura asumida por la empresa, entre los que se comprende la franquicia pactada en la cláusula 10° de la póliza 2.692 (Ley 17.418).


ASI LO VOTO.


A LA MISMA CUESTION PLANTEADA EL DR. RICARDO D. MONTERISI DIJO:
Discrepo con la colega preopinante en dos aspectos puntuales, cuales son la valoración de la prueba confesional tal como ha sido producida en autos y el tratamiento de la franquicia, de conformidad con los argumentos que expongo a continuación. 

1.- Conforme lo dispuesto por el art. 409 del ritual las posiciones no contendrán más de un hecho. 

De conformidad con el acta obrante a fs. 284 se observa que la primer posición está redactada de la siguiente forma: “Para que jure como es cierto que convivió con el Sr. Camulcoy durante 4 años con anterioridad a su fallecimiento”. 

La posición dista de estar bien formulada y resulta violatoria de la regla anteriormente expuesta, en tanto contiene la pretensión de que se reconozcan dos hechos: a) la convivencia y b) que dicha convivencia ocurrió durante 4 años con anterioridad al fallecimiento. Ello sólo bastaría para considerar menguada la validez del reconocimiento obtenido, pero además, discurro que ha sido puesta de manera confusa en tanto que el absolvente afirme que ha convivido durante los últimos 4 años no significa -en modo alguno- que el concubinato se haya limitado a esos 4 años, pues reconocer que convivió en ese período no importa negar que haya compartido su vida desde tiempo antes. 

Si bien la confesional sigue siendo la probatio probatíssima  para la cual vale el conocido brocárdico “a confesión de parte, relevo de prueba” en el sub discussio la confesión se ha obtenido sobre la base de una afirmación escasamente precisa, y frente a un absolvente de avanzada edad y cuya condición social o cultural no le ha permitido comprender cabalmente el alcance de la misma. 

Por ello, a mi modo de ver, debe privilegiarse la prueba testimonial obrante a fs. 277 vta. respuesta tercera y a fs. 350 vta. respuesta tercera, donde los testigos - que en modo alguno han sido contradichos- explican que la actora convivió con el fallecido Camulcoy durante los últimos dieciséis años o por lo menos durante los últimos diez (arg.art.384 CPC).-. 

2.- Con relación a la franquicia, entiendo que el proveído de fs. 491 resulta insusceptible de gravitar en este decisorio final.                                           En efecto, el mismo pretende ser la respuesta jurisdiccional a la petición de aclaratoria efectuada a fs. 490 por el apoderado de la citada en garantía. 

En tal sentido recuerdo que la aclaratoria integra la sentencia, formando un todo indivisible, (Falcón, Enrique “La Aclaratoria..” Revista de Derecho Procesal, Recursos, T I. p. 30, Ed. Rubinzal-Culzoni, 1999, Santa Fe).

Así, sin ingresar en la discusión referida al tipo de resolución que importa (providencia simple o interlocutoria; Podetti, Ramiro “Tratado de los recursos”, pág. 108, Ediar, Bs. As. 1958), la de fs. 491 carece de valor como tal en tanto, peca de autocontradictoria en razón de que, habiendo señalado previamente que la sentencia es clara, procede igualmente a aclararla; no fue notificada a las partes por cédula y, tampoco, ha sido registrada en relación a la que intentó innecesariamente aclarar (arg. doctr. arts. 18 CN. 8 y 25 CADH, 15 CPBA).

Desplazado de esa forma el proveído de fs. 491,  considero que la sentencia al citar –a fs. 482 vta. Punto 3°- el artículo 118 de la ley de seguros 17.418, en cuanto establece que la condena a indemnizar hace cosa juzgada respecto de la citada en garantía y que no ha mediado planteo alguno de la parte actora,  debe entenderse en cuanto a que la condena solo procede “en la medida del seguro”, en tanto ese es el límite que impone la norma citada en la sentencia.

3.- Por último, y en relación con el ejercicio del  control de constitucionalidad ex officio, que ha motivado a la Señora Juez que lleva la voz en el Acuerdo a proponer inaplicar el art. 1078 del Digesto Civil -al igual que el iudex de la instancia previa- debo expresar mi adhesión a esta tesis, que <<nuestro intérprete supremo de la Constitución>> ha adoptado a partir del leading case “Mill de Pereyra” (Fallos 324:3219), dejando de lado la postura restrictiva sentada -desde el año 1941- en el caso “Ganadera de Los Lagos” (Fallos 190:142), en el que solo se habilitaba al órgano judiciario a declarar la inconstitucionalidad de una norma a pedido de parte interesada.  La postura permisiva ha sido ratificada  en el año 2004 con el fallo dictado  in re “Banco de Comercial de Finanzas S.A.”, del 19/08/2004, y sus posteriores “Lapadu” del 23-12-2004 y “Simón” del 14-06-2005, entre otros; y que la Casación Bonaerense ha convalidado a partir del caso “Zaniratto” (L. 83.781) del 22/12/2004.-

Sin embargo, -como bien señalan Morello y Rosales Cuello-  debe quedar claro que el ejercicio de esta potestad judicial debe ser llevada a cabo, tal como lo han propiciado sus impulsores en la Corte Federal,  con sumo equilibro, moderación y prudencia y en línea con las reglas que rigen para declarar la invalidez de toda norma (D.J., 2004-3, pág. 676).-

 
No dejará de ser útil, sobre este particular, recordar que tal control no puede hacerse fuera de un “caso contencioso”, “asunto o litigio judicial”, entendido como <<controversia>> entre partes que respectivamente afirmen o contradigan sus pretendidos derechos (Fallos 210:897 y 1048; 243:176; 273:109); y tampoco puede llevarse a cabo a expensas de los principios constitucionales del proceso. Uno de ellos, como consecuencia de la disponibilidad de la pretensión, es la congruencia (art. 18 CN). Ello quiere decir que para que el Juez pueda declarar la invalidez de una ley, debe haber siempre una expresa pretensión de una parte que lo obligue, para hacerle lugar, a desplazar la aplicación de esa ley por inconstitucional. Lo único que ha variado, respecto a la postura anterior -que no admitía la declaración de oficio- es que no se requiere un planteo formal -o un acápite aparte o específico- en el cual se impugne a una norma de inconstitucional y se fundamente el porqué de esa inconstitucionalidad (esas constituyen cuestiones jurídicas que el juez por sí sólo puede desarrollar). Ahora, debe quedar claro, -y perdóneseme la hipérbole-  que ello no exime a la parte interesada de ejercer una pretensión clara y precisa que obligue a desplazar la norma pertinente.  

ASI LO VOTO

El Sr. Juez Dr. Roberto Loustaunau votó en igual sentido y por los mismos fundamentos. 

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA LA SRA. JUEZA DR. NELIDA ISABEL ZAMPINI DIJO:


Corresponde, por mayoría de fundamentos: I) Confirmar la sentencia recurrida, rechazando los agravios traídos a esta instancia por la empresa citada en garantía. II) Propongo que las costas se impongan a la apelante vencida (art. 68 del C.P.C). III) Se difiera la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31 de la ley 8904).

ASI LO VOTO

Los Sres. Jueces Dres. Ricardo D. Monterisi y Roberto J. Loustaunau votaron en igual sentido.

En consecuencia se dicta la siguiente sentencia:


S E N T E N C I A 


Por mayoría de los fundamentos dados en el presente acuerdo: I) Se confirma la sentencia recurrida, rechazando los agravios traídos a esta instancia por la empresa citada en garantía. II) Las costas se imponen a la apelante vencida (art. 68 del C.P.C). III) Se difiere la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31 de la ley 8904). Notifíquese personalmente o por cédula (art. 135 del C.P.C). Devuélvase.                    Siguen las ///

///firmas.

NELIDA I. ZAMPINI


RICARDO D. MONTERISI

ROBERTO J. LOUSTAUNAU

SECRETARIO.


