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En la ciudad de Mercedes, Provincia de Buenos Aires, a los                       Treinta                     días del mes de Agosto  de dos mil siete, se reúnen en Acuerdo Ordinario los señores Jueces de la Sala I de la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial Mercedes de la Pcia. de Buenos Aires, Dres. ROBERTO PEDRO SANCHEZ Y EMILIO ARMANDO IBARLUCIA, con la presencia del Secretario interino actuante, para dictar sentencia en el Expte Nº 110.708, en los autos: “GARCIA DE SZIKORA, INOCENCIA  C/ TRANSPORTE LA PERLITA S.A.  S/ DAÑOS Y PERJUICIOS”.-


La Cámara resolvió votar las siguientes cuestiones esenciales de acuerdo con los arts. 168 de la Constitución Provincial y 266 del C.P.C.-


1ª.) ¿Es justa la apelada sentencia de fs. 310/316, en lo que fuera materia de recurso y agravios?


2ª.) ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?


Practicado el sorteo de ley dio el siguiente resultado para la votación: Dres. Sanchez e Ibarlucía.-


VOTACION


A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, el señor juez Dr. Sanchez dijo:


I ) Contra la sentencia de Primera Instancia apelaron ambas partes litigantes ,  la actora vierte su queja en la pieza de agravios de fs. 327/329 y la demandada a fs.330/333 , replicando solamente la accionante a fs. 334/335 ,  por lo que se les dió por perdido el derecho a la parte demandada y a la citada en garantía para hacerlo en lo sucesivo .-

II ) A fs. 337 y posteriormente a fs.349 , se requirió de los codemandados su expresa manifestación acerca de la extensión de la condena a la citada en garantía , según el planteo formulado por la parte actora a fs. 334/335 , cursándose al efecto las notificaciones de rigor  y , una vez cumplidas debidamente las mismas , han quedado los autos en condiciones de ser resueltos.-

III ) La Señora Juez de grado hizo lugar a la demanda promovida por Inocencia García de Szikora contra Transportes La Perlita S.A., Héctor Antonio García y la citada en garantía Metropol Sociedad de Seguros Mutuos, a quienes condenó a abonar la suma de diecisiete mil trescientos  pesos ( $ 17.300 ) más intereses y las costas del juicio , por considerarlos responsables de las lesiones que sufriera la actora en un accidente ocurrido el día 21/04/1999 , cuando era transportada en una  unidad de la empresa demandada.- 

IV ) En forma preliminar cabe aclarar la Aseguradora citada en garantía , en su réplica de fs. 330/332 cuestionó la extensión de la condena decidida por la  “ a quo ” invocando la franquicia contratada con la codemandada empresa La Perlita S.A. , es decir de los términos de la contestación referida surge indudable que se consideraba única responsable a la citada empresa.-

Siendo ello así y dada la evidente colisión de intereses entre ambas , no podía mantenerse la representación unificada hasta el momento .-

De allí la necesidad de anoticiar debidamente a la empresa y al restante codemandado García , del contenido de la réplica formulada por la Aseguradora a los fines de preservar el derecho de defensa , mediante los consiguientes proveídos de fs. 337 y de fs. 349 , los que  recién se tuvieron por debidamente cumplidos con la agregación de la cédula glosada  a fs. 379 dirigida a la mencionada empresa.- .-

V  ) Hecha esta aclaración y yendo a las cuestiones materia de apelación , es dable advertir que la decisión respecto de la responsabilidad  ha quedado firme para las partes , en tanto no ha mediado agravio sobre el punto.- 

Por su parte , la accionante , según los términos de la expresión de agravios aceptó el tratamiento conjunto dado por la Sentenciante a los rubros indemnizatorios pretendidos , pero no obstante ello consideró insuficiente el monto acordado respecto de la incapacidad sobreviniente y el lucro cesante ya que sostiene que - en este último caso - la pérdida económica fue de importancia.-

Acerca del daño moral entiende que la suma otorgada no se compadece con la afectación realmente sufrida por la reclamante .-

En definitiva pide la elevación de los montos fijados en los rubros que fueran admitidos  y  que son materia de agravios.-

A su vez la demandada , en función de los antecedentes del caso, pretende que se rechace el rubro por incapacidad o - en todo caso - se efectúe una prudente reducción del monto establecido .-

Sobre la misma base de lo antes expuesto , discute el daño moral  y por ende la suma acordada la que considera debe ser morigerada.-

Igualmente considera improcedente y a todo evento extremadamente alto el resarcimiento fijado  en concepto de gastos.- 

Párrafo aparte cuestiona la inclusión en la condena a la aseguradora citada en garantía en tanto, según expresa , existe una limitación de cobertura por un importe a cargo del asegurado de cuarenta mil pesos ( $ 40.000 ) , lo que fue oportunamente acreditado con la pericia contable realizada en autos.-

Pide en función de lo expuesto , se revoque en el punto la sentencia admitiéndose la limitación  de la responsabilidad  de la aseguradora  y  , a todo evento , reserva el caso federal .-

En su réplica la actora , por fundamentos desarrollados en su expresión de agravios , en función de los antecedentes jurisprudenciales que cita  y de acuerdo con la doctrina que invoca , referente a la inoponibilidad de la franquicia del asegurado , a las víctimas de los accidentes de tránsito ,  pide el rechazo de la pretensión deducida por la demandada.-

VI ) Abordando entonces los reclamos de la parte accionante, comienzo por recordar que la base del resarcimiento,  para justipreciar conjuntamente la incapacidad sobreviniente y el lucro cesante, debe tenerse en cuenta tanto la disminución de las aptitudes laborales como las posibilidades de ganancias .-

En efecto , respecto del tema motivo del rubro en tratamiento , este Tribunal viene decidiendo , con reiteración , en consonancia con jurisprudencia de la Suprema Corte Provincial ( SCBA causas nº 50.522 y 42.786 entre otras) que al fijar la indemnización por incapacidad física, debe establecerse si el daño  - sea físico o psíquico - representa una limitación para la realización de las tareas habituales del damnificado , o a la posibilidad de ganancias o expectativas laborales, debiendo ser resarcidas en cuanto supongan una disminución de la eventual productividad  ( esta Sala causa  nº  111.118  del 12/06/07 , por citar alguna de las mas recientes ).-

Teniendo en cuenta estos antecedentes y su aplicación al caso ,  de las constancias glosadas en estas actuaciones surge que la actora como consecuencia del accidente sufrió un traumatismo de cráneo con perdida de conocimiento de corta duración y traumatismo en cuello y brazo derecho . Permaneció internada por presentar síndrome vertiginoso postraumático .-

Le ha quedado como secuela una alteración de equilibrio y ataxia ( incordinación de movimientos ) leve a derecha , estimando la perito médica interviniente que la incapacidad alcanza al 12 %  , aunque , de cualquier manera también señala la experta que la entrevistada mantiene su autonomía personal, doméstica y de desplazamiento en forma total .- ( conf. constancias de fs. 148/49, 179/181 y 204/205 ) .-

La parte demandada basa su crítica sosteniendo que se desestimaron las observaciones que , en su momento, efectuara a la prueba pericial médica.-

En tal sentido, se advierte que las explicaciones que se solicitaran a fs. 194 y vta. , fueron correctamente respondidas por la peritante a fs. 204/205  y  las respuestas dadas no hicieron sino corroborar la dolencia que padece la actora consecuencia directa del traumatismo sufrido.-

Siendo ello así , el mantenimiento del criterio de la experta resultó acertado ( art. 474 del ritual ) 

A su vez la actora cuestionó el rubro aduciendo la disminución que la incapacidad sobreviniente le producirá en la actividad lucrativa que desarrollaba.-

Cabe entender que en tanto la sentenciante trató el lucro cesante en conjunto con la incapacidad , un porcentaje de la suma fijada prevé el resarcimiento de tal reclamo.-

Siendo ello así y teniendo en cuenta la irregularidad de la actividad laboral que denunciara la actora ya que ninguna documentación se aportó acerca de la misma, la estimación no puede alcanzar los montos pretendidos en la demanda .-

En situación tal , considero teniendo en cuenta también , la edad de la actora que el monto acordado resulta equitativo por lo que propongo su confirmación .- 

Con relación al daño moral - por el que la Juzgadora otorgó $ 7.000 - , es dable señalar que tal monto resultó mínimo en la consideración de la accionante y excesivo para la parte demandada que impetró su morigeración .-

Sobre el tema , es sabido que  la circunstancia de que la fijación quede en definitiva librada al arbitrio judicial ( conf. art. 165 del ritual), no autoriza a establecerlo irrazonablemente debiendo guardar correspondencia y equilibrio con los restantes rubros considerados, en particular con la incapacidad sobreviniente ya justipreciada .-

Por tales razones, y ponderando los padecimientos que debió soportar la accionante estimo que la cantidad acordada por este concepto deviene   adecuada y por ende debe así mantenerse,  he de proponer consecuentemente su confirmación .-

En cuanto a la queja referida al rubro gastos y respecto del cual el demandado considera excesivo el monto de 300 pesos dispuesto por el fallo de la Juez de grado , viene al caso recordar que la suma por las referidas erogaciones no puede tener gran magnitud ya que se la  está  admitiendo sin la exigencia de respaldo probatorio alguno pero se la acepta en la inteligencia de  que se  trata  de gastos menores respecto  de  los  cuales habitualmente no hay comprobantes.-

En la especie no se advierte que el monto determinado alcance niveles de excepción como para que deba ser disminuido.-

Propongo también se lo confirme.-

Resta tratar finalmente la desestimación en la sentencia de la franquicia acordada entre la aseguradora y la empresa codemandada.-

Sobre el particular y no obstante los antecedentes que invocara la actora , conforme ya tuviera oportunidad de decidirlo esta Sala ( causa n° 109.068 del 8/02/05 ) , el art. 118, 3er. párr. de la ley 17.418, establece que la sentencia hace cosa juzgada respecto del asegurador “en la medida del seguro”, y la jurisprudencia de la casación provincial es invariable en cuanto a que el asegurador sólo responde en los términos del contrato de seguro ( L.30.801 del 6/7/82; Ac.40.329 del 19/9/89; L. 42.713 del 29/8/89; Ac. 34.388 del 5/11/85; L. 80.574 del 5/11/03 y CSJN, "Yegros c/ Tornal S.A.", E.D. 184-473).-

La obligatoriedad del seguro de responsabilidad civil de todo automotor que establece el art. 68 de la ley 24.449, no altera los términos de la póliza de que se trate, ya que el mismo precepto expresa “de acuerdo a las condiciones que fije la autoridad en materia aseguradora”, y el seguro con franquicia es una modalidad autorizada (“Halperín, Isaac, “Seguros”, Depalma, Bs. As., 2da. ed., 1983, T. II, ps. 558 y 797 ).- 

Reafirmando esta postura recientemente la CSN ha sostenido que:  “....en tanto la condena  contra el responsable civil será ejecutable en la medida del seguro (art. 118, apartado tercero, de la ley 17.418), y existiendo la cláusula de la franquicia pactada contractualmente entre la compañía y el asegurado por la cual pone un límite al riesgo cubierto de acuerdo a la normativa legal prevista, ello conduce a concluir que el descubierto obligatorio es oponible al tercero damnificado y que la sentencia no podrá ser ejecutada contra la aseguradora sino en los límites de la contratación ...” ( fundamentos del voto del Dr. Lorenzetti ;  C. 724. XLI. – Recurso de  hecho -  Cuello, Patricia Dorotea c/ Lucena, Pedro - sentencia del  07/Agosto /2007  ).-

En consecuencia , conforme los antecedentes referidos y dado que en la especie existe una franquicia a cargo del asegurado por $ 40.000 , ( informe pericial de fs. 245 vta. punto D ) , que es superior a los montos indemnizatorios por los que prospera la demanda ( capital sin intereses ) , de acuerdo a lo establecido en la cláusula 4ta. del anexo 2 de la resolución n° 25429/97 de la SSN , corresponde eximir  a la citada en garantía de responsabilidad  en la litis.-

 
VI )  Costas .

 
Respecto de las costas de primera instancia (impuestas a la demandada ) , pese a lo que en esta Alzada se resuelve acerca de la  revocación de la condena contra la Cía. de Seguros , entiendo que la franquicia alcanza solamente a las generadas por el  patrocinio letrado de la parte actora y los gastos del juicio , pero que dicha franquicia no puede comprender a los honorarios del letrado de la demandada y citada en garantía dado que no surge de autos que la Aseguradora haya declinado la defensa civil del asegurado o que le hubiera dado la oportunidad a éste de elegir un letrado diferente a los de la Cía. , por consiguiente  propongo se confirmen las costas impuestas a la demandada y se revoque la imposición a la citada en garantía , con la salvedad de que los honorarios de los letrados de la demandada y aseguradora sean a cargo de esta última  ( arts. 268 .y 274  del ritual ) .- 

En cuanto a las costas ocasionadas en esta alzada propongo sean impuestas por su orden teniendo en cuenta el resultado de los respectivos recursos y que si bien la parte actora pierde en relación a la cuestión vinculada a la inoponibilidad de la franquicia , pudo sentirse con derecho a sostener la postura que defendiera , habida cuenta de la jurisprudencia contradictoria en la materia , anterior al fallo de la CSN arriba mencionado .Ello con la salvedad  de que los honorarios del letrado que actua en representación de la demandada y cía. de seguros , sean a cargo de esta última por los motivos expuestos en el párrafo anterior .-( arts, 68 y 71 de C.P.C.) .-

En consecuencia a esta primera cuestión  y con la modificaciomes  apuntadas , voto por la afirmativa .-

A LA MISMA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, el señor juez Dr. Ibarlucía dijo:

Adhiero al voto de mi distinguido colega Dr. Sánchez. Añado solamente, en relación al agravio por la condena a la aseguradora sin tener en cuenta la franquicia de $ 40.000 pactada en la póliza, de acuerdo a lo establecido en la cláusula 4ta. del Anexo II de la Resol. n° 25.429/97 de la Superintendencia de Seguros de la Nación, que el fallo reciente de la Corte Suprema Nacional en los autos “Cuello, Patricia c/ Lucena, Pedro” del 7/08/07 ha terminado de saldar la discusión que se generara en la doctrina y la jurisprudencia acerca de la oponibilidad de tal tipo de cláusulas a las víctimas de tránsito. 

En efecto, el fallo aludido, reiterando los argumentos vertidos en los precedentes “Nieto c/La Cabaña S.A.” y “Villarreal c/ Fernández” del 8 y 29/08/08/06 respectivamente, ha descalificado por arbitraria la sentencia de la Sala B de la Cámara Nacional en lo Civil, que sostuviera la tesis de la inoponibilidad de la franquicia a la víctima sustentada en el art. 68 de la ley 24.449. Dijo la Corte en tales fallos, adhiriendo a lo dictaminado por la Procuración General, que tal interpretación en cuanto prescindía del texto del art. 118 3er. párr. de la ley 17.418, de  la normativa dictada por la S.S.N. y del art. 68 de la le misma ley 24.449 que dejaba a salvo las estipulaciones del contrato a lo que fijara la autoridad de aplicación, constituía una afirmación dogmática, ya que no traslucía más que una convicción personal, carente de respaldo en razones jurídicas objetivas, lo que lo descalificaba como acto jurisdiccional. Por su parte, el Dr. Lorenzetti en “Cuello c/ Lucena” se explayó en consideraciones para señalar que el criterio de la “inoponibilidad” no sólo no tenía sustenta legal, sino que la franquicia establecida por la S.S.N. era una opción política válida y razonable con la finalidad de prevenir accidentes de tránsito.

De esta manera la Corte Suprema ha descalificado por arbitraria la doctrina del fallo plenario de la C.N.Civ. dictado en los autos “Obarrio c/ Microómnibus Norte S.A.”  del 13/12/06 (L.L. 2007-A, 168), que sostuviera la tesis de la sentencia revocada. En tales condiciones entiendo que la doctrina de la Corte Suprema de la Nación genera obligatoriedad de seguimiento por todos los tribunales del país, dado que, a mi juicio, debe aplicarse el mismo criterio que el seguido respecto de las sentencias del alto tribunal en cuestiones federales enmarcadas en alguno de los tres incisos  del art. 48 de la ley 48. Es decir, que debe seguirse su doctrina a menos que se agreguen nuevos argumentos no tenidos en cuenta por el máximo tribunal (conf. C.S.J.N., Fallos: 303:1770, “Balbuena”, y Fallos: 307:1094, “Cerámica San Lorenzo”, de 1981 y 1985; Bianchi, Alberto, “De la obligatoriedad de los fallos de la Corte Suprema”, E.D.CO, 2000/2001-335; Hitters, Juan Carlos, “Técnica de los recursos extraordinarios y de la casación”, 2da. ed., Lib. Ed. Platense, 1998, p. 301 y ss.; Sagüés, Néstor, Eficacia vinculante o no vinculante de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación”, E.D. 93-892; esta Sala, causa n° 109.171 del 7/04/05, “Riquelme c/Mollo”).

Ello así porque, de acuerdo a calificada doctrina – en tesis que comparto – la sentencia arbitraria no deja de ser una cuestión federal, ya que implica una violación de la garantía del debido proceso (art. 18 C.N.) (Carrió, Genaro, “El recurso extraordinario por sentencia arbitraria”, 3ra. ed., Bs. As., A. Perrot, 1995, p. 315). A la misma conclusión se llega si se sostiene que viola otras cláusulas constitucionales (el sistema republicano, art. 1; el derecho de propiedad, art. 17, el principio de legalidad, art. 19, el de razonabilidad, art. 28, o el de supremacía constitucional, art. 31) (Sagüés, Néstor, “Recurso extraordinario”, Depalma, 1984, T. II, p. 598). En el caso que nos ocupa, la postura de la Corte sostenida en el reciente fallo “Cuello” no es aislada, sino que es reiteración, no sólo de los precedentes “Nieto” y “Villarreal”, sino también de otros (“Weingarten c/ Empresa de Transportes Pedro de Mendoza” y “Rodríguez c/ Transportes Automotores S.A.C.I.” del 31/10/06), por lo que puede decirse que se trata de doctrina consolidada de la Corte, que además se ha pronunciado luego del fallo plenario de la C.N.Civ. que fuera ampliamente conocido.

En estas  condiciones entiendo que la doctrina de la Corte Nacional no puede ser desconocida, más allá del juicio crítico  que nos merezca la magnitud de la franquicia obligatoria dispuesta por la S.S.N. y que sea aconsejable su modificación.

Voto también por la AFIRMATIVA.-

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, el señor juez Dr. Sanchez dijo:

Visto lo acordado precedentemente el pronunciamiento que corresponde dictar es el de :

      
1) CONFIRMAR la apelada sentencia de fs. 310/316 , respecto de todos los rubros indemnizatorios que fueran recurridos .- 

      
2) REVOCARLA en cuanto condena a la citada en garantía.-

                                           
3) CONFIRMAR la imposición de las costas de primera instancia y revocarla respecto de  la citada en garantía , con la salvedad de que los honorarios de los letrados de la demandada y aseguradora  son a cargo de esta última  (arts. 268 y 274)  
      
En cuanto a las costas ocasionadas de esta alzada las mismas se imponen por su orden , con la salvedad  de que los honorarios del letrado que actúa en representación de la demandada y cía. de seguros , son a cargo de esta última ( arts, 68 y 71 de CPC).- 


ASI LO VOTO.-


El señor juez Dr. Ibarlucía, por iguales fundamentos y consideraciones a los expuestos por el señor juez preopinante emite su voto en el mismo sentido.-

Con lo que se dio por terminado el acuerdo, dictándose la siguiente:


S  E  N  T  E  N  C  I  A 

Y VISTOS:


                  CONSIDERANDO:


Que en el Acuerdo que precede y en virtud de las citas legales, jurisprudenciales y doctrinales, ha quedado resuelto que la sentencia apelada debe ser modificada.-

POR ELLO y demás fundamentos consignados en el acuerdo que precede, SE RESUELVE:

1) CONFIRMAR la apelada sentencia de fs. 310/316 , respecto de todos los rubros indemnizatorios que fueran recurridos .- 

      
2) REVOCARLA en cuanto condena a la citada en garantía.-

                                           
3) CONFIRMAR la imposición de las costas de primera instancia y revocarla respecto de  la citada en garantía , con la salvedad de que los honorarios de los letrados de la demandada y aseguradora  son a cargo de esta última  (arts. 268 y 274)  
En cuanto a las costas ocasionadas de esta alzada las mismas se imponen por su orden , con la salvedad  de que los honorarios del letrado que actúa en representación de la demandada y cía. de seguros , son a cargo de esta última ( arts, 68 y 71 de CPC). NOT. Y DEV.-

           Firman: Dr. Roberto P. Sanchez  -  Dr. Emilio A. Ibarlucía

                        Ante mi, Ramiro J. Tabossi.
