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A C U E R D O


En la ciudad de La Plata, a 11 de junio de 2008, habiéndose establecido, de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 2078, que deberá observarse el siguiente orden de votación: doctores Kogan, Genoud, Hitters, Soria, Negri, Pettigiani, se reúnen los señores jueces de la Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario para pronunciar sentencia definitiva en la causa C. 88.669, "Saladino, Olga Lucía y otros contra Balcabao, Oscar Santiago y otros. Daños y perjuicios".

A N T E C E D E N T E S


La Sala I de la Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial de Azul revocó el fallo que había rechazado íntegramente la demanda (fs. 433/449).


Los demandados interpusieron recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley a fs. 458/483.


Dictada la providencia de autos y encontrándose la causa en estado de dictar sentencia, la Suprema Corte resolvió plantear y votar la siguiente

C U E S T I O N


¿Es fundado el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley?

V O T A C I O N


A la cuestión planteada, la señora Jueza doctora Kogan dijo:


I. Dio origen al reclamo indemnizatorio de autos el accidente de tránsito sufrido por el señor Jorge Saladino -esposo y padre de las reclamantes- al ser embestido el automóvil que conducía por un tren en un paso a nivel ubicado dentro de la zona urbana de la ciudad de Las Flores.


El juzgador de origen rechazó la demanda, pronunciamiento que revocó parcialmente la Cámara al establecer la concurrencia de responsabilidad de los demandados y la actora, en un 40% y 60%, respectivamente (fs. 443 vta.).


Este último tribunal sostuvo -en lo que interesa dado el alcance del recurso- que no se trató del automotor que embistió al tren cuando este está pasando, sino que se dio el supuesto inverso y agregó "... resulta trascendente valorar como determinante del accidente el hecho de que efectivamente, el paso a nivel, por su ubicación y condiciones del lugar, no permite advertir la presencia del convoy con la anticipación debida". (fs. 442).


También afirmó que "... esa conclusión se ve fortalecida ..." con las fotos obrantes en la causa penal (fs. 66 de la misma), y con las conclusiones de la peritación accidentológica que señaló "... la dificultad de visibilidad que provocan los pastos crecidos que corren acompañando la vía." (igual foja).


Sostuvo, además, que "... la situación no se puede resolver haciendo recaer siempre el siniestro en la culpa exclusiva de la víctima, en vez de responsabilizar o castigar a quienes deben en definitiva cumplir o hacer cumplir las reglamentaciones impuestas por una concesión, cuyo cumplimiento a la postre deviene en beneficio de la comunidad toda. No parece justo que siempre que se trate de un accidente en un paso a nivel, la prioridad del convoy sirva para encubrir deficiencias que de hecho existen, y que efectivamente atentan contra la vida de todos." (fs. 442 vta. in fine/443).


Con tales antecedentes, y dado que pocos meses antes del accidente que motivó este juicio ocurrió otro similar que también dio origen a un proceso judicial (ver fs. 443, causa Ac. 82.656, autos "Carrizo, Carlos Alberto y otra contra Tejeda, Gustavo Javier y otra. Daños y perjuicios"), reiteró la medida cautelar innovativa que se dictara en dicho precedente a fin de que se constate el estado actual del cruce a nivel y en caso de mantenerse el mismo o similar cuadro fáctico, se intime a Ferrosur Roca S.A., para que en un plazo de veinte días "... proceda a dar cumplimiento con la instalación de barreras o de los artefactos lumínicos y/o sonoros necesarios para salvaguardar la seguridad del lugar, bajo apercibimiento de aplicárseles las sanciones pecuniarias que correspondan, todo ello con la fiscalización del Sr. Juez de la causa (art. 36 inc. 2º del Cód. Procesal)..." (fs. 444).


II. Contra dicho pronunciamiento se alzaron los demandados en su extenso libelo de agravios, en el que denunciaron la violación de los arts. 19 de la Constitución nacional; 901, 902, 906, 1111, 1113 y ccdtes. del Código Civil; 260, 279, 375, 384, 456, 474 del Código Procesal Civil y Comercial; de las leyes nacionales y provinciales que mencionaron y la existencia de absurdo en la apreciación de la prueba (fs. 464).


Sostuvieron que la conducta de la víctima -al determinar y causar su propio daño- produjo la ruptura del nexo causal (fs. 468 in fine).


Afirmaron que el conocimiento que tenía la víctima del paso a nivel (en razón de su edad, por ser vecino del lugar y cruzarlo en forma habitual), debió haber tornado abstracta la ponderación de la eficiente o deficiente señalización (fs. 469).


Agregaron que, conforme a las probanzas colectadas y que obran en la causa correccional y en la presente, las señales de acceso al paso a nivel se divisaban sin dificultad alguna desde al menos 80 metros, que la cruz de San Andrés también era perceptible, que el tren iba a velocidad reducida y con las luces encendidas, que apareció a la derecha del conductor y tenía prioridad de paso (misma foja).


Consideraron que la conducta de la víctima fue determinante en el acaecimiento del siniestro, de suerte tal que "... la señalización del paso a nivel no guarda ninguna relación con el accidente, ya que éste se hubiese producido de todas maneras aún existiendo semáforos, barreras o chicharras..." (fs. 470 in fine).


Cuestionaron finalmente la medida cautelar dictada.


III. El recurso debe prosperar parcialmente.


a) Es posición de esta Corte que determinar la existencia de la relación de causalidad entre el obrar y el daño -en este caso entre la responsabilidad atribuida a la víctima y el perjuicio producido- constituye una cuestión de hecho irrevisable en sede extraordinaria salvo absurdo (conf. Ac. 56.734, sent. del 12-VIII-1997; Ac. 69.623, sent. del 2-III-1999, Ac. 70.082, sent. del 12-IV-2000; Ac. 84.612, sent. del 3-III-2004), lo que entiendo ha logrado acreditar.


En efecto, cabe recordar que el Tribunal ha considerado que el supuesto excepcional de absurdo se verifica cuando existe error palmario, grave y ostensible que se comete en la conceptuación, juicio o raciocinio al analizar, interpretar o valorar las pruebas o los hechos, con tergiversación de las reglas de la sana crítica en violación a las normas procesales aplicables, de todo lo cual resulta una conclusión contradictoria o incoherente en el orden lógico formal o insostenible en la discriminación axiológica (causas Ac. 42.980, sent. del 23-X-1990 en "Acuerdos y Sentencias", 1990-III-795; Ac. 63.493, sent. del 1-XII-1998).


No constituye entonces absurdo cualquier error, ni la apreciación opinable que aparezca como discutible u objetable porque se requiere algo más: el vicio lógico del razonamiento o la grosera desinterpretación material de alguna prueba (conf. Ac. 56.166, sent. del 5-VII-1996; causa Ac. 63.493, sent. del 1-XII-1998), situación que estimo configurada en este caso, en el que se demuestra contundentemente que las conclusiones que se cuestionan son el producto del error grave y manifiesto del Tribunal a quo, que deriva en afirmaciones contradictorias o inconciliables con las constancias objetivas de la causa, a tenor de los argumentos que a continuación se desarrollan.


El análisis de las probanzas arrimadas por las partes al legajo para determinar la mecánica del accidente permite advertir que el 24 de noviembre de 1996, a las 7.00 aproximadamente, en el paso a nivel sin barreras sito en la intersección de la calle Pueyrredón y Parque Plaza Montero, de la localidad de Las Flores, el convoy 109/319 perteneciente a la empresa demandada, embistió al rodado Fíat 600 que conducía el señor Jorge Saladino, quien sufrió graves lesiones que ocasionaron su posterior deceso.


En primer término, creo oportuno poner de relieve que no fue materia de controversia las manifestaciones de los demandados relativas a que el tren circulaba con la luz encendida y el conductor había tocado el silbato para advertir su paso, de modo que -a diferencia de lo señalado por la Cámara al respecto- no encuentro razones para sostener lo contrario.


La peritación realizada en las actuaciones penales agregadas por cuerda, concluyeron que "el convoy resulta ser Agente Pasivo y Embestidor Mecánico", en tanto que "el automóvil resulta ser Agente Activo o Embestido Mecánico", y que la causa del accidente "se debe a una falla en el factor humano por parte del conductor del automóvil Fiat 600, dado que el mismo comenzó a traspasar las vías férreas cuando el tren se encontraba a escasos metros del lugar del impacto" (fs. 45 y vta.).


Con relación a la velocidad a la que se desplazaban los vehículos involucrados, el mismo experto sostuvo que no era posible precisar tal dato con relación al Fiat 600 "por la falta de huellas de frenado o arrastre", mientras que respecto del ferrocarril el experto designado en sede civil señaló que circulaba por debajo de la velocidad máxima permitida, ya que "se accede al paso a nivel en curva y se egresa de la misma manera, siendo necesario circular por debajo de los 40km/h para evitar descarrilos" (fs. 323 vta.).


A las consideraciones expuestas, agregó que el cruce en cuestión contaba con la señalización obligatoria de conformidad con las características del lugar, es decir, sendas "Cruces de San Andrés" (vid. demanda a fs. 38, 1 vta. y 66 de la causa penal), era conocido por el automovilista -que residía en el Barrio Parque Plaza Montero, próximo al lugar del siniestro- y que la inspección ocular obrante a fs. 2/2 en la causa anejada indicó que "se trata de una zona urbana, donde se observan escasas edificaciones ... Con respecto al tránsito vehicular como el peatonal, el mismo resulta ser escaso en horas del día, disminuyendo al caer la noche, hasta hacerse prácticamente nulo en horas de la madrugada".


Asimismo, y contrariamente a lo sostenido por la Cámara, tampoco tienen la trascendencia asignada la existencia de pastizales que dificultaban la visión de los convoyes, pues tal como ha decidido esta Corte anteriormente, por la diferente desproporción de dimensiones de uno y otro, nunca pudieron impedir observar a un tren (vid. fotografías ya citadas de fs. 66 de la causa penal y Ac. 80.723, sent. del 14-XI-2001).


Así las cosas, aprecio que la víctima desobedeció la regla de circulación que le atribuye la prioridad de paso al ferrocarril, en tanto circula por terreno que le es propio y tiene escasa capacidad de maniobra, ya que mientras el maquinista estaba habilitado para proseguir su marcha, el automovilista debió haber reducido la velocidad y, de ser necesario, detenerse por completo antes de emprender el cruce, dado que la ausencia de barreras conlleva la falta de autorización para emprender la marcha y obliga a quien pretende trasponer el cruce cerciorarse si se aproxima alguna formación férrea y, en su caso, cederle el paso, lo que no aconteció en la especie por la falta de huellas de frenado o arrastre (fs. 44 vta./45 de las actuaciones penales y 323 del principal).


Finalmente, estimo que es inadecuada la jurisprudencia invocada por el Tribunal para fundar su pronunciamiento, toda vez que las características descriptas por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en los fallos mencionados distan notoriamente de la efectuada precedentemente, ya que se trataba de zonas altamente transitadas, de escasa visibilidad por malezas que alcanzaban un metro con setenta centímetros, había carteles de publicidad que afectaban avistar el tren, se trataba de cruces con rutas nacionales, etc.; además de entender que constituye una afirmación dogmática responsabilizar a la empresa demandada cuando las normas que regulan su actividad no establecen que está a su cargo instalar medidas de seguridad adicionales a las existentes (fs. 219/240, 265/273 y 316/325).


Por lo expuesto, considero que le asiste razón a la recurrente y debe revocarse la sentencia impugnada, manteniendo el pronunciamiento de primera instancia en cuanto rechazó la demanda, con costas de todas las instancias a la actora (arts. 68 y 289 del C.P.C.C.).


b) Con relación a la "medida cautelar innovativa" dispuesta en las actuaciones y más allá del acierto en su denominación, habré de reiterar lo expresado por el doctor de Lázzari en Ac. 82.656 (con la que tramitó en esta Corte la causa recurrentemente citada en la sentencia impugnada "Carrizo"), por compartir sus conceptos:


"No es nueva la preocupación de los órganos jurisdiccionales en orden a la prevención de daños. Con palabras de Peyrano, 'repugna que por el solo hecho de que nadie hubiera peticionado remover una fuente productora de daños futuros para la comunidad, el juez interviniente con motivo de un proceso generado por dicha fuente se limite a resarcir los perjuicios devengados, cerrando así los ojos a la inminencia de daños futuros evitables' ('Escorzo del Mandato Preventivo', 'Jurisprudencia Argentina' 1992-I-888 y ss.). Recuerda dicho autor notables precedentes que en este sentido adoptaran diversos tribunales (vg. Cám. Fed. de La Plata, Sala 3ª., 'Jurisprudencia Argentina' 1988-III-96 y demás que cita en notas)".


"Se trata de una actividad puesta en marcha por los tribunales como consecuencia de haber tomado conocimiento de determinados riesgos con motivo o en ocasión de intervenir en determinado proceso y con la finalidad de preservar intereses superiores. Se ha sostenido que la prevención, como mecanismo neutralizador de perjuicios no causados o minorador de efectos nocivos de los en curso de realización, es al día de hoy una efectiva preocupación y anhelo del intérprete. Ese derecho a la prevención, asegurado por la Constitución nacional como garantía implícita, en el derecho privado juega como un mandato dirigido a la magistratura, cuya función preventiva de daños es una nueva faceta de su accionar, tanto o más importante que la de satisfacer o reparar los perjuicios ya causados. También el juez tiene una responsabilidad social (ver Cám. Nac. Civil, Sala H, 16/11/95, en los autos 'Pérez, Eduardo V. c. Lavadero Los Vascos', 'La Ley', 1996-C, 724 y sus citas)".


"En estas condiciones, el mandato que se imparte -verificar el estado del paso a nivel y en caso de mantenerse en las mismas circunstancias que a la fecha del hecho intimar a Ferrosur Roca S. A. para que en el plazo de 30 días de cumplimiento con las medidas de seguridad a su cargo- es de prevención del daño. La finalidad perseguida es que, de constatarse la perduración de las omisiones comprobadas, se ordene la concreción de las medidas de seguridad previstas en el plexo normativo. De esta forma se evita la repetición de daños en perjuicio de terceros absolutamente ajenos al proceso respectivo (ver Peyrano, J., ob. cit.) Como observa Jaime Fernández Madero, 'la imagen de la prevención ayuda a dejar de lado una disposición pasiva para favorecer una postura de acción del hombre para beneficio de su semejantes' (Las nuevas ideas en el derecho de daños, 'La Ley', supl. del 13 de diciembre de 2001, p. 5)"; (en autos el plazo de cumplimiento de las medidas es de 20 días, fs. 443 vta.).


"En el recurso se aduce quebrantamiento del principio de congruencia, desde que la medida en cuestión emerge en forma oficiosa, sin requerimiento alguno de parte. Con ser cierta esa ausencia de estímulo por alguno de los litigantes, entiendo que la congruencia no ha sido infringida".


"La cuestión transita por carriles que desbordan el marco clásico de los procesos. Hay una situación controvertida, que obliga al juzgador a dar la respuesta que corresponde a la pretensión resarcitoria del demandante frente a la correspectiva resistencia del demandado. Este terreno resultó debidamente abordado y en él ciertamente la decisión jurisdiccional ha debido limitarse y se limitó estrictamente al contenido de la disputa, pronunciándose sobre todo lo que se reclama y sólo sobre ello".


"A su lado, la realidad de las cosas reveló que paralelamente subyacía instalada otra problemática. En ocasión de aquella controversia, el juez constató la reiteración de accidentes en el lugar en que ocurriera el desgraciado evento (ver fs. 9), verificando un verdadero riesgo genérico e indeterminado. Esa comprobación lo determinó a prevenir potenciales daños futuros. En este otro continente ya no estuvo aprisionado por los pedimentos de las partes sino que puso en marcha atribuciones propias. Como expresan Morello y Stiglitz, 'desde este enclave no hay quiebra alguna del principio de congruencia, toda vez que lo que venimos analizando responde a otros registros que es frecuente converjan en un caso judicial: poderes inherentes al juez que respaldan su actuación en la armoniosa aplicación de todo el ordenamiento y que, con responsabilidad social, le impele a ejercer activamente. Despliega así un régimen de obligaciones procesales y fijación de competencias y prestaciones activas a cargo de una o varias de las partes, de terceros o de funcionarios públicos. Que revisten fuertes tintes de carácter preventivo, cautelar, de urgencia ... y cubren la finalidad de prevenir daños indeterminados o potencialmente colectivos, frente a la amenaza cierta de una causa productora de daños. Que ni el juez ni la sociedad deben correr el riesgo de que acontezcan si, jurídicamente, son y pueden (deben) ser evitados'. ('Responsabilidad civil y prevención de daños. Los intereses difusos y el compromiso social de la justicia', 'La Ley'. 1987-D-364)"; (en autos se constata la reiteración de accidentes y que ambos hechos, el que diera origen a la causa Carrizo y la presente, a fs. 437 vta.).


"Esta Suprema Corte ha señalado, en hipótesis vinculada con afectaciones al medio ambiente, que resguardos como los que estamos examinando no quiebran el referido principio de congruencia, antes bien, importan el ejercicio de las potestades que son inherentes al magistrado y que en el marco de su actividad jurisdiccional le otorgan las normas que rigen la misma, citando entre otros los arts. 34 inc. 5; 36 inc. 2; 163 inc. 6 y 272 del Cód. Procesal). (Ac. 60.094 y acumuladas, sent. del 19-V-1998, voto del Dr. Hitters)".


"La Constitución nacional consagra desde su Preámbulo la necesidad de promover el bienestar general; garantiza el libre tránsito, que supone condiciones seguras, (art. 14); asegura la propiedad (art. 17); protege especialmente a los usuarios y consumidores (arts. 42, 43) y abarca otros derechos no enumerados (art. 33). La Constitución de la Provincia, de su lado, enuncia en su Preámbulo la necesidad de afianzar la justicia y proveer la seguridad común; garantiza el derecho a la vida (art. 12 inc. 1) consagra la tutela judicial continua y efectiva (art. 15) y contempla, entre otros aspectos, la necesidad de protección frente a los riesgos para la salud y la seguridad de los consumidores y usuarios, procurando el establecimiento de procedimientos eficaces para la prevención de conflictos (art. 38)".


"La efectiva materialización de todos y cada uno de estos vértices constitucionales descansa en los jueces, y ellos cuentan con poderes implícitos e irrenunciables en orden a salvaguardar la eficiencia de la administración de justicia, pues les cabe ejercer su imperio jurisdiccional con la eficacia real y concreta que, por naturaleza, exige el orden jurídico, de manera que éste alcance su efectiva vigencia en el resultado positivo de las decisiones que la Constitución nacional ha encomendado al Poder Judicial. (C.S., 'Pérez de Smith', 21/12/1978, Fallos, 300:1282)".


"En definitiva, es inobjetable la legitimación del órgano jurisdiccional para adoptar oficiosamente medidas de la naturaleza de la aplicada en autos, en cuya disposición, como se ha visto, no media afectación del principio de congruencia. La observancia de este último corresponde ciertamente al conflicto particular debatido en la causa, el proceso de dos partes resuelto en la sentencia. Pero no es atingente al segundo de los tramos a que se viene aludiendo, la función preventiva de daños que ha asumido el juez. En este último territorio, asimismo, no puede decirse que haya afectación la defensa en juicio de la destinataria de la medida, porque es lo cierto que la constatación de las deficiencias del cruce a nivel ha tenido lugar con su plena audiencia y posibilidad probatoria y de contradicción".


"Hemos tratado hasta aquí los agravios de la recurrente referidos a la pretendida ausencia de facultades del órgano jurisdiccional para actuar oficiosamente en supuestos como el de autos y al planteo de quebrantamiento del principio de congruencia".


"Resta el postrer argumento, consistente en que la empresa ferroviaria legalmente carecería de obligación legal de cumplimentar las medidas de seguridad por no hallarse a su cargo, según afirma, la señalización del paso a nivel en la forma ordenada. Concretamente aduce que la instalación de mayores advertencias (carteles, semáforos, reductores de velocidad, pintura en la ruta) solo puede ser realizada por el organismo vial, y la instalación de barreras no se justifica en un paso de estas características. A tal efecto remite al examen de la normativa vigente en materia de empresas ferroviarias y que desarrollara a fs. 503/505. (Decreto 747/88 y Setop 7/81)"; (en autos fs. 480).


"La queja no puede receptarse pues la valoración integral de los textos implicados desmiente tal posición. En primer lugar cabe acudir al texto legal, del cual la normativa citada por la demandada es puramente reglamentaria. En este sentido, la ley 22.647, modificatoria de la 2.873 dispone, en su art. 5, que son deberes de toda empresa o dirección de ferrocarril desde que se abre la línea del servicio público '... realizar los trabajos necesarios en los cruces ferroviales, en coordinación con los organismos viales o comunas jurisdiccionalmente responsables, conforme a las normas que dicte el Poder Ejecutivo Nacional o el organismo en que el mismo delegue esta facultad' (inc. 9)".


"El decreto reglamentario N° 747/88, en su art. 3 inc. d), prescribe que corresponde a las entidades viales la provisión, mantenimiento y reposición de la señalización pasiva, que por los reglamentos de tránsito y normas técnicas fuera necesaria para información y seguridad en los cruces ferroviales y peatonales a nivel; y en su inc. e) se establece a cargo de ellas la conservación del pavimento correspondiente a cruces ferroviales, en el área donde no fuere a cargo del ferrocarril (en forma coincidente la normativa SETOP 7/81, arts. 9.12 y 9.13)".


"Tenemos entonces, por un lado la disposición legislativa: sobre la empresa ferroviaria pesa la obligación de realizar los trabajos necesarios en coordinación con los entes de vialidad y conforme a la reglamentación. Ahora bien, en esa reglamentación se soslaya al ferrocarril atribuyendo el mantenimiento a Vialidad. Estimo que no cabe una interpretación como la que postula la recurrente, según la cual prácticamente está exenta de toda tarea en lo que no sea estrictamente el lugar que ocupan los rieles. El decreto no puede desmentir lo que la ley claramente impone en el sentido de consagrar dos responsables, pues de esta manera se tergiversaría la correcta aplicación de la jerarquía de las normas vigentes".


"En mi opinión, cabe formular una interpretación razonable de ambos textos, que respete su naturaleza. Así: la remisión que ley efectúa a la reglamentación no puede quitar virtualidad al deber que pesa sobre la empresa ferroviaria de coordinar junto a los organismos viales o comunas jurisdiccionalmente responsables una serie de medidas de seguridad en función de obtener una mejora en la eficacia de los cruces -realizar trabajos necesarios en los cruces ferroviarios- por lo que se les está exigiendo una determinada organización y actividad en mira de cumplir con ese objetivo. En consecuencia, si el decreto sólo fija a uno de ellos -organismo vial- el mantenimiento y reposición de la señalización pasiva en los pasos de nivel y el mantenimiento de las calzadas, ello no significa que quede exonerado el ferrocarril de concretar la coordinación pertinente, gestionando las medidas que sean adecuadas y supervisando su cumplimiento".


"Por lo tanto, Ferrosur Roca S.A. no cumplió con todas las obligaciones a su cargo: la omisión comprobada sobre la insuficiente señalización en el paso nivel revela la falta de coordinación entre los organismos encargados de prevenir el daño en vista del riesgo generado por el tránsito ferroviario".


"De allí que la Cámara no atribuye al concesionario de ferrocarriles obligaciones más allá de las que la ley le impone; por el contrario, cabe realizar una interpretación conciliadora de los textos implicados: de la ley se infiere una actividad compartida, esto es asegurar el cumplimiento de las medidas de prevención accidentológicas; máxime cuando está en juego la vida y la integridad física de los habitantes (conf. art. 12 inc. 1 y 3 de la Constitución provincial, art. 5 del Pacto de San José de Costa Rica, art. 75 inc. 22 de la Constitución nacional). Germán Bidart Campos sostiene que no cabe descalificar normas y actos inferiores -en nuestro caso el decreto y la resolución antes citada- cuando, previamente, es posible considerar razonablemente -mediante la interpretación adaptativa- que esa misma fuerza ha impregnado la constitucionalidad al ordenamiento subconstitucional aparentemente discrepante ('El derecho de la constitución y su fuerza normativa', Ediar, 1995, p. 388)".


"Por último es necesario ponderar el factor riesgo que conlleva la actividad que desempeña la empresa demandada, lo que exige una observación permanente acerca del estado de las medidas de seguridad para evitar accidentes. Incluso no debemos olvidar que el concesionario actúa en un contexto de colaboración para satisfacer las necesidades generales de la colectividad (cf. art. 902 del Código Civil)".


"Para concluir, no ha de hallarse contradicción en el hecho de que la demanda sea rechazada al haberse verificado la interrupción total del nexo causal con base en la conducta de la víctima, frente a la recepción del mandato preventivo de daños admitido. Lo primero concierne al conflicto individual que ha sido juzgado. Lo segundo se cubre con el manto de los intereses generales y la necesidad de evitar futuros daños en forma indeterminada". "En conclusión, debe confirmarse la medida de prevención de daños dispuesta. Las costas relativas a este capítulo correrán en el orden causado en función de las particularidades del caso y la naturaleza oficiosa de la medida dispuesta (art. 68 cit.)".


IV. Si lo expuesto es compartido, corresponde revocar la sentencia impugnada, manteniendo el pronunciamiento de primera instancia en cuanto rechazó la demanda, con costas de todas las instancias a la actora (arts. 68 y 289 del C.P.C.C.), y respecto de la medida "cautelar innovativa" propicio el rechazo de este tramo del recurso extraordinario, con costas en el orden causado (art. 289, C.P.C.C.).


Con el alcance indicado, doy mi voto por la afirmativa.


El señor Juez doctor Genoud, por los mismos fundamentos de la señora Jueza doctora Kogan, votó también por la afirmativa.

A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Hitters dijo:


I. Adhiero parcialmente al voto de mi colega, la doctora Kogan, pues no coincido con la solución que propone en el punto III, ap. b).


II. En cuanto a la crítica vinculada con la medida cautelar dispuesta en autos, me permito reiterar aquí los fundamentos vertidos por el doctor Pettigiani en la causa Ac. 82.656 (sent. del 30-V-2005) a quien presté adhesión. Sostuvo mi colega en dicha oportunidad:


"Considero necesario remarcar que si bien los jueces contamos con poderes inherentes a la función para adoptar medidas tendientes a prevenir la proliferación del daño ocasionado o la producción de perjuicios futuros (conf. mi voto en Ac. 60.094, sent. del 19-V-1998; entre otras) los debemos ejercer con mesura, atendiendo particularmente las características del caso en juzgamiento, más allá de la buena fe y real conciencia social inspiradora de los mandatos en cuestión".


"En la especie, advierto un doble déficit".


"En primer lugar observo que, como lo pone de relieve el recurrente, los precedentes que se citan de esta Corte -como también la doctrina que se individualiza en tal aspecto- están preordenados a una situación diversa, cuya matriz fáctica dista sobremanera de la planteada en autos, lo que enerva la fuerza de autoridad y consecuente aplicabilidad de los mismos en las presentes actuaciones".


"En segundo lugar la norma que se cita como fundamento legal de la medida adoptada es inatingente. Ello así pues la motivación normativa expresada está preordenada al dictado de medidas probatorias y no de cautelares oficiosas. De todos modos, el artículo de marras, en su ámbito, también encuentra vallas. A saber: Está orientado a esclarecer la verdad de los hechos controvertidos -es decir hechos conducentes afirmados por una de las partes y negados por la otra- respetando ciertamente el derecho de defensa. Todo ello en razón de que el proceso civil está dominado por el principio dispositivo atenuado (conf. J.J. Azpelicueta, A. Tessone, La Alzada -poderes y deberes-, Ed. L.E.P., La Plata, 1993, p. 129), pero que no por ello pierde su esencia de dispositivo. En la Cámara a su vez los poderes instructorios se ven recortados en tanto que por la propia naturaleza del recurso de apelación está llamada a ejercer la revisión y no a resolver ex novo. El recurso en cuestión es esencialmente un recurso y no una acción de impugnación de lo decidido. A su vez hay que parar mientes en que las cuestiones de hecho y prueba están en principio a la vera de los recursos extraordinarios, lo cual exige se agudicen los recaudos para que de oficio se ejerza la potestad de marras (ídem, págs. 133 y 135)".


"'En el proceso hay que ajustarse a unas normas y adaptarse a unas formas, porque sin éstas el proceso sería una anarquía', (S. Sentis Melendo, Estudios de Derecho Procesal, v. I, E.J.E.A., Bs. As., 1967, p. 376), lo que conlleva a evitar sorpresas procesales inoportunas. El aumento de los poderes del juez hace al principio de autoridad más que al tipo procesal -vgr. dispositivo- que se entiende inalterado (conf. Clemente A. Díaz, Instituciones de Derecho procesal, Parte General, t. I, Abeledo Perrot, Bs. As., 1968, p. 343 y nota al pie nº 39)".


"En tal contexto, es dable recordar las enseñanzas del maestro Piero Calamandrei, en relación al proceso civil moderno que responde a los principios constitucionales de los nuevos ordenamientos democráticos, en que 'las partes son personas, es decir, sujetos de deberes y derechos que no están sentados frente al juez como súbditos, sometidos a su potestad y obligados a obedecerlos pasivamente, sino como ciudadanos libres y activos que tienen ante el juzgador no sólo deberes que cumplir sino también derechos que hacer respetar, por lo que el juez no debe estimarse únicamente como autoridad dotada de poderes, sino como un funcionario sujeto a deberes y responsabilidades frente a las partes...' (Proceso y Democracia, trad. de Héctor Fix Zamudio, E.J.E.A., Bs. As., 1960, p. 149). 'Por lo tanto, el juez no está nunca sólo en el proceso' (ídem. fs. 150). 'En esto consiste la dialéctica -seguía expresando el gran Maestro italiano cuya ilustración continúa iluminándonos en la actualidad- que es el carácter más precioso y típico del proceso moderno, lo que significa que la voluntad del juez no tiene ya en ningún caso, el carácter de soberanía absoluta, sino que está siempre condicionada (inclusive en el proceso penal) a la voluntad, al comportamiento de las partes, es decir, a la iniciativa, al estímulo, a la resistencia o a la aquiescencia de las mismas. Y lo mismo puede decirse para cada una de las partes, cuya voluntad y actividad se plasman y se adecuan en todo momento del proceso a los estímulos provocados por la conducta del juez y de su contraparte' (opus cit., p. 151)".


"Tal postura no conspira en modo alguno contra la necesidad de que los jueces protejamos los intereses de la comunidad toda. De hecho lo hacemos, primordialmente, cuando restauramos el orden jurídico lesionado manteniendo así vigente el sistema de legalidad. En caso de que avancemos en tal sentido, más allá de las fronteras clásicas del contradictorio singular bajo el estandarte de la defensa del bien general, lo debemos hacer, por un lado, con la conciencia de nuestros propios límites funcionales para eludir lo que se ha llamado el gobierno de los jueces -reprochable en nuestro régimen constitucional republicano-, jugando aquí en toda su amplitud el así denominado self restraint (autorrestricción); y por otro, con estricto ajuste a la normativa que conlleva el mandato dictado, para evitar que la defensa precisa de los intereses sociales se difume hasta neutralizarse".


III. Como adelanté, en la causa Ac. 82.656 (sent. del 30-III-2005) compartí la solución propiciada por el doctor Pettigiani, quien encontró verificada la anomalía descripta, de conformidad con las apreciaciones que -a su vez- tuviera en consideración el doctor Soria al expedirse en el citado precedente. Razón por la cual estimo pertinente reeditar aquí las precisiones pertinentes incorporadas este último Ministro, relacionadas con el encuadre normativo que impera en la materia. Expresó allí el doctor Soria:


"[E]ntiendo necesario efectuar un examen de las normas nacionales que delimitan obligaciones a la hora de señalar las entidades que deben proveer o mantener el señalamiento en cruces ferroviarios a nivel, así como la adecuada visibilidad de los mismos".


"Del voto que hiciera mayoría en el tribunal a quo pueden extraerse los defectos del paso a nivel que, como colofón lógico, serían el objeto de la cautelar innovativa a la que apuntaba el pronunciamiento en crisis. La ausencia de barreras, el no funcionamiento de la señal sonora y la presencia de malezas constituirían el objeto sobre el cual debería efectuar las correcciones la empresa ferroviaria, de corroborarse el mantenimiento de tal 'cuadro fáctico'".


"Ello es pasible de las siguientes observaciones, a saber":


"(1) En lo referido a la colocación de barreras (encuadrables dentro del término 'señalización activa'), el decreto 747/1988 (A.D.L.A. XLVIII-C, pág. 2861), por su art. 2º inc. 'h' establece como obligación de los ferrocarriles nacionales la construcción de la señalización activa de los cruces ferroviarios existentes, donde las vías del ferrocarril tuvieran una calificación de ‘red metropolitana de pasajeros’ o ‘red troncal especial’ dada por las ‘normas técnicas’. Cuando las redes no merecieren tal calificación, la instalación correrá por cuenta de las entidades viales (art. 3º inc. 'b' del decreto)".


"Sin embargo, por el punto 4 del Anexo L del art. 22 del Anexo 1 del decreto 779/1995 (A.D.L.A. LVI-A, págs. 75/404), la prestación de tales dispositivos queda en cabeza de la autoridad que habilita y controla al servicio ferroviario, según la legislación específica (cfr. reenvío al punto 2 de citado Anexo L), sin perjuicio que los criterios de instalación y el accionamiento corresponden al ferrocarril bajo la fiscalización de dicha autoridad [(cfr. punto 9, apart. R.30.d) del mencionado Anexo]".


"Esta última normativa de tránsito no prevé señales sonoras para los cruces a nivel, aunque sí semáforos especiales [punto 36.c) del Anexo L indicado], mas con idéntica previsión en cuanto a los criterios de prestación, criterio de instalación y fiscalización antes señalado".


"Tal como fue afirmado por la propia autoridad nacional en su respuesta al oficio judicial, las normas aprobadas por Resolución S.E.T.O.P. 7/1981 han sido modificadas por el Anexo L al que se hizo referencia, el cual 'prevalece' [...]. Dicho cambio normativo guarda armonía con lo contemplado por el Concedente (Estado nacional) en el Anexo 6.7. del contrato de concesión que celebrara con la empresa ferroviaria aquí demandada".


"De lo expuesto surge que la medida denominada cautelar innovativa adoptada por el tribunal de grado mal pudo dirigirse, en lo referido a señalización del paso a nivel involucrado en el sub examine, contra la accionada".


"(2) La inexistencia de barreras en el lugar tampoco determina automáticamente la responsabilidad de la empresa ferroviaria si no se identifica, a su vez, cuáles señales de alarma ha omitido instalar de acuerdo con las características del paso a nivel y resulten indispensables para proporcionar seguridad al cruce (C.S.J.N., 'Fallos', 312-1597)".


"(3) Resta analizar el defecto en la visibilidad del cruce, por presencia de malezas sobre los costados de las vías".


"El decreto 747/1988, en su art. 2º, inc. 'f' fija como responsabilidad de los ferrocarriles nacionales el mantenimiento de las condiciones de visibilidad que por las normas técnicas correspondan para los cruces ferroviales a nivel, en toda el área de la propiedad ferroviaria. Igual obligación pesa sobre los entes viales, mas sobre el área fuera de aquella propiedad (art. 3º inc. 'f' del citado decreto)".


"De los elementos de prueba tenidos en cuenta por la sentenciante para establecer el defecto de visibilidad en el paso a nivel e imputárselo a la responsabilidad de la empresa ferroviaria, no surge si la maleza que ocasionaba la obstrucción visual se encontraba dentro de propiedad ferroviaria[...]".


IV. Por las consideraciones expuestas, entiendo que el recurso debe ser acogido en su totalidad, revocándose la decisión atacada en cuanto a la procedencia de la pretensión deducida, la que se rechaza en todas sus partes, de conformidad con lo resuelto en primera instancia. Con costas de todas las instancias a la accionante vencida (arts. 68 y 289, C.P.C.C.).


Del mismo modo, corresponde la revocación de lo decidido en el punto 3) del dispositivo en crisis (en relación con el ap. VI de la sentencia atacada), quedando sin efecto la "medida cautelar" allí dictada. Siendo que este tramo de la resolución ha sido decretado por el a quo oficiosamente y que la accionante no ha apontocado el acierto de la decisión, considero que las costas de este tramo del recurso deben ser soportadas por su orden (art. 68, 2 párrafo, C.P.C.C.).


Con el alcance dado, voto por la afirmativa.


A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Soria dijo:


I. Adhiero al voto de la doctora Kogan, excepto en lo sostenido en el punto III apartado b) de su opinión. Ello así, pues coincidentemente con lo propuesto por el doctor Hitters, juzgo que el recurso extraordinario también debe ser acogido en el segmento referido a la denominada "medida cautelar innovativa".


a. El miembro del tribunal a quo que ha votado en primer término propone a sus colegas la adopción de una "... medida cautelar innovativa [...] a fin de que se constate el estado actual [del paso a nivel] y en caso de mantenerse el antes mencionado o un cuadro fáctico similar, se intime a Ferrosur Roca S.A. para que en un plazo [...] de 20 días, proceda a dar cumplimiento con la instalación de barreras o de los artefactos lumínicos y/o sonoros necesarios para salvaguardar la seguridad del lugar". Funda tal propuesta en lo normado por el art. 36 inc. 2 del Código Procesal Civil y Comercial (cfr. fs. 443 vta.).


La empresa ferroviaria codemandada impugna esta determinación. A su entender ella desconoce el principio de congruencia pues -sostiene- la actora no solicitó el dictado de medida semejante ni el tribunal requirió la comparecencia al proceso de los responsables del estado y conservación del paso a nivel (cfr. fs. 479 vta./481). La impugnante cuestiona, además, las "medidas de seguridad" que el pronunciamiento recurrido pone a su cargo. Aquí resalta que tales medidas debieron cursarse, en todo caso, al organismo vial con jurisdicción en dicho paso a nivel, conforme a las disposiciones contenidas en la Resolución S.E.T.O.P. 7/1981 y el decreto 747/1988 del Poder Ejecutivo nacional (cfr. fs. 480 y vta.).


b. Tiene dicho la Corte Suprema de Justicia de la Nación que, si bien la determinación del alcance de las cuestiones comprendidas en la litis es materia privativa de los magistrados que en ella entienden (Fallos 270:162; 271:402; 276:111 y muchos otros), tal principio reconoce excepción cuando lo decidido, con mengua de la defensa en juicio, signifique un apartamiento de las pretensiones enunciadas al trabarse el diferendo, incorporando temas no introducidos por las partes en el pleito (Fallos 237:328; 239:442; 267:419; 284:47 y 115; causa "Bromaq S.A. c/Robles, Roberto Raúl", B. 567.XIX, sent. de 30 de agosto de 1984). En similar sentido se ha expedido este Tribunal en causas Ac. 50.849, "Frontini de Di Giorgio" (sent. de 14-VI-1994), Ac. 70.972, "Trejo" (sent. de 6-XII-2000) y L. 66.755, "Juárez" (sent. de 17-XI-1998).


Juzgo que en el sub examine, a la luz de lo alegado y probado por las partes, el tribunal inferior ha incurrido en el defecto de juzgamiento repudiado por la Corte nacional y por este cuerpo como contrario a la garantía de defensa en juicio (arts. 18, Const. nac. y 15, Const. prov.). Es que, si bien la actora ha intentado remarcar posibles defectos en la señalización del cruce ferroviario, no se desprende de los términos de su escrito postulatorio una pretensión que persiga, aparte del reclamo indemnizatorio, obtener la condena de la empresa ferroviaria a remediarlos.


Cierto es que la actora requirió dos medidas probatorias informativas relativas al tema (cfr. fs. 43). Pero no lo es menos que las respuestas que se obtuvieron de la Municipalidad de Las Flores (cfr. fs. 253) y de la autoridad administrativa nacional con competencia material en el tema ferroviario (cfr. fs. 237/239, 265/267) lejos estuvieron de corroborar las imputaciones expuestas en autos por la accionante.


c. Por lo demás, adhiero a lo expresado por el doctor Hitters en los párrafos segundo a duodécimo del punto III quien, receptando mi opinión vertida en Ac. 82.656, examina las normas nacionales que delimitan obligaciones a la hora de señalar las entidades que deben proveer o mantener el señalamiento en cruces ferroviarios a nivel, así como la adecuada visibilidad de los mismos.


II. Por las consideraciones expuestas, y con el alcance dado, voto por la afirmativa.


Los señores jueces doctores Negri y Pettigiani, por los mismos fundamentos del señor Juez doctor Hitters votaron también por la afirmativa.


Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente 

S E N T E N C I A


Por lo expuesto en el acuerdo que antecede, se hace lugar al recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto; se revoca la sentencia recurrida, manteniéndose lo resuelto en primera instancia; con costas (arts. 68 y 289, C.P.C.C.).


El depósito previo deberá devolverse al recurrente (art. 293, C.P.C.C.).


Notifíquese y devuélvase.
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