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En la ciudad de Mercedes, Provincia de Buenos Aires, a los  Veintiseis días del mes de Agosto  de dos mil ocho, 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. EMILIO ARMANDO IBARLUCIA, CARLOS ALBERTO VIOLINI Y ROBERTO PEDRO SANCHEZ, con la presencia de la Secretaria actuante, para dictar sentencia en el Expte. Nº 111.844, en los autos: “COLANINO, HECTOR VICTOR  C/  NINE S.A.C.I.F.  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 sentencia apelada?

2ª.) ¿Que pronunciamiento corresponde dictar?

Practicado el sorteo de ley dio el siguiente resultado para la votación: Dres. Violini, Ibarlucía y Sanchez.

VOTACION

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

Vienen estos autos a la alzada en virtud del  recurso de apelación interpuesto  por la demandada contra la sentencia de fojas 308/317  que hizo lugar a la demanda  en cuanto a todos los rubros indemnizatorios, rechazando la acción contra “Mapfre Aconcagua Compañía de Seguros  S.A.” e impuso las costas a la demandada  .

Es así que la demandada  expresa agravios a fojas 336/339 y vta. , habiendo contestado los agravios solo  la citada en garantía a fojas 341/342 , decretándose autos para sentencia a fojas 342 vta. , los  que se encuentran firmes y consentidos , por lo que  ha quedado así el expediente en condiciones de ser resuelto.-

II.- El actor Sr. Héctor Víctor Colanino, por su propio derecho  y  con  patrocinio  letrado del Dr. Sebastián  Javier  Martín, promueve demanda de daños y perjuicios a fojas 20/23 y vta. contra NINE S.A.C.I.F. , por el robo de un vehículo de su propiedad del estacionamiento  subterráneo  de Nine Shopping ,funda en derecho y ofrece prueba .-

A su turno la demandada contesta a fojas 40/44, niega que los  hechos realmente hayan existido  , y  produce una versión de lo que a su entender sucedió ,pidiendo la citación de la aseguradora “Maphre Aconcagua Compañía de Seguros S.A.” , funda en derecho y ofrece prueba .-

A fojas 67/70 se presenta la Aseguradora por intermedio de su apoderado Dr. Reinaldo Pecorelli , admite la existencia del contrato de seguro y manifiesta  que  constituye el  robo total,  el extremo vinculante que no se ha probado  haya existido, circunstancia que determinará el oportuno rechazo del siniestro . 

Finalmente ofrece prueba, funda en derecho y solicita el rechazo de la demanda , con referencia a la parte por la que actúa .- 

III.- En su decisorio el iudex  merituó la prueba aportada, desarrolló los criterios jurisprudenciales en torno a la cuestión debatida , hizo lugar a la demanda condenando  a la demandada a abonar a la actora la suma de Pesos Diez Mil Quinientos  ($10.500,00) en el término de diez días de quedar firme la sentencia , con mas la tasa pasiva desde la fecha de sustracción (25-3-03) hasta el efectivo pago , rechazó la acción contra “Mapfre Aconcagua Compañía de Seguros S.A.” y aplicó las costas a la parte demandada .-

IV. Agravios de la Demandada :

1.-)  Primer  agravio:  

a)  La demandada se agravia por cuanto aduce la inexistencia de contrato de garaje o depósito, no configurándose una obligación contractual  y entonces resultar inexistente el deber de seguridad  derivado de ella .-

En punto a este agravio , es dable  recalcar que el contrato de estacionamiento es similar al contrato de garaje , ya que ambos son contratos de custodia ; donde  se deja el vehículo bajo la guarda de otra persona, en un predio propiedad de  esta última, por un plazo determinado , debiéndose tomar todas las medidas  y  precauciones  para conservar el vehículo  en el estado en que fue dejado con todos sus accesorios.-(Art. 1.137,1198 conc. y coinc. Cód.Civil).- 

Así se ha dicho que : “El contrato de estacionamiento tiene entre sus notas distintivas - al igual que el de “garaje” - la asunción de la guarda de la cosa por parte del depositario, que nace cuando se perfecciona el contrato, esto es en el momento en que el rodado es dejado en la "playa".”.- CC0101 MP 72422 RSD-196-89 S 6-6-1989 ; autos: Teruggi, Reynaldo, c/ Zanini, Armando y otro s/ Indemnización daños y perjuicios.-

La jurisprudencia se ha pronunciado en contra de las cláusulas que limitan la responsabilidad por considerarlas abusivas y  contrarias a la  buena fe contractual .-

Así se ha dicho que :” "Aun cuando la guarda de un vehículo en un garaje y su establecimiento en una playa, presenten diferencias de grado, en ambos casos el contrato se verifica porque una de las partes se obliga a la guarda de una cosa mueble que la otra le confía, siendo tal deber el primordial en la convención (C. Nac. Com., sala A, JA 1981-I-114; ED 89-232).

Supra se dijo que son similares , pues existen diferencias ,pudiéndose citar entre muchas que en  el contrato de estacionamiento no hay tracto sucesivo y el  consentimiento se produce con la entrega de la cosa, asimismo  puede  ser un  un contrato unilateral, si es  gratuito ,como en el caso de autos y es  generalmente  de ejecución inmediata .- 

Ambos contratos, no se ajustan a ninguno de los tipos contractuales legales que prevé  nuestro ordenamiento. 

En cuanto a la naturaleza jurídica, la doctrina y la jurisprudencia se encuentran divididas y así podemos encontrar los siguientes puntos de vista :

a) El que considera que son contratos innominados, atípicos , en definitiva un negocio jurídico complejo que participa de los caracteres de la locación de cosas, del depósito y de la locación de servicios , seguido por numerosos fallos jurisprudenciales .-

Así se ha dicho que : “ Sea que se considere formado un contrato de depósito o de garaje, un contrato atípico o el incumplimiento del deber secundario de conducta en la etapa precontractual, específicamente del deber de custodia que nace al momento en que el cliente introduce su vehículo en el estacionamiento.” CC0001 LZ 57452 RSD-97-4 S 6-4-2004. Autos: Salinas, Víctor Hugo c/ Carrefour Argentina S.A. y ots. s/ Daños y Perjuicios .-

b) El que considera que participan fundamentalmente del carácter y naturaleza de la locación de cosas .(Ver al respecto: SPOTA Alberto Guillermo; “Contratos en el Derecho Civil” Tº II parágrafo 94 ,Pág.20).

c) El que considera que son fundamentalmente contratos de depósito. (Ver ZAVALA RODRIGUEZ Carlos J. “ Código de Comercio y leyes Complementarias ,Comentados y Concordados Tomo III, pág.116 y sgtes ).  

Sin perjuicio de lo antes expuesto es dable recalcar que la demandada ha contratado un seguro con Mapfre Aconcagua Compañía de Seguros S.A., para que le cubra los riesgos en su estacionamiento del Shoping  y sabido es que el riesgo y el interés asegurado son presupuestos esenciales  para la existencia y validez del seguro , al igual que la prima(Cfr. Meilij – Barbato “Tratado de Derecho de Seguridad “ pág 49 y sgtes.).-   

Ahora bien, si como expresa Isaac Halperin (“Seguros” Pág.40 ) el fin del contrato  de seguros es la traslación de un riesgo a un tercero -asegurador-, para que sus eventuales consecuencias graviten sobre este , no tendría sentido que la demandada  asegurara hechos por los cuales no respondiera , porque entonces no existiría el riesgo  y consecuentemente ninguna traslación efectuaría a su asegurador ,quien percibiría las primas sin contraprestación a cambio .- (art.384 C.P.C.C. ).-

Con ello va dicho que, de ser como lo manifiesta la demandada , ningún interés económico habría justificado la contratación del seguro , lo que hubiera repercutido sobre su eficacia .(CNCom.,Sala A,autos: “ La Equitativa del Plata S.A. c/Cencosud S.A.” del 16-4-97.-)  

Por lo expuesto este agravio debe rechazarse .-                     

b) También centra su agravio en que el sentenciante de grado expresa , :“…el servicio de estacionamiento que ofrece la demandada  es para obtener mayor afluencia de público  y así obtener volumen de clientela …” , y aduce que no es este el caso ,pues según refiere el accionante  , concurría diariamente a dicho predio  a buscar a su cónyuge que presta tareas en un local del mismo.-

En cuanto al hecho de que el accionante concurría diariamente a buscar a su cónyuge y no a comprar mercaderías, entiendo que la obligación de custodia y su consecuente responsabilidad es independiente de la efectiva celebración de compraventa alguna. 

Téngase presente que en el contrato de depósito se responde aún cuando el mismo sea gratuito (C. Nac. Com., sala E, 28/10/1991, "Inca S.A. de Seguros v. Carrefour Argentina S.A.").

Por otra parte la actitud de la demandada , aceptando que el accionante estacionara su vehículo , sin reparo alguno,  lo imbrica con innegable efecto vinculante en la doctrina de los propios actos ,   " venire contra factum propium non valet " ,pues  no puede admitirse el ponerse en contradicción con los propios actos anteriores, deliberados, jurídicamente relevantes y plenamente eficaces.(art.1.198 Conc.y Coinc.Cód.Civil y 375 C.P.C.C.)

Así se ha dicho que  : “La doctrina de los propios actos es una derivación necesaria e inmediata del principio general de buena fe y como tal, integrante de nuestro derecho positivo.” SCBA, Ac 34676 S 8-9-1987 .-

Por lo tanto este agravio debe correr suerte adversa .-

c) Asimismo, a su entender asimila la responsabilidad del propietario de una playa de estacionamiento con los de los municipios por los robos en las calles .-

Liminarmente cabe advertir que no existe  responsabilidad de los municipios por los robos de vehículos en las calles , pues  no hay  obligación de custodia  y su consecuencia de restituir .-

Es de recalcar que en la vía pública no existen instalaciones destinadas al depósito de los vehículos  ni otras para ejercer el control del ingreso y del egreso, por lo que no aparecen ninguna de las circunstancias que caracterizan al contrato de garaje o estacionamiento , en cuanto generador de obligaciones de custodia.

Es que no hay depósito, pues la cosa no es entregada (art. 2.182 y 2.190 Cód.Civil ).-

Por lo expuesto este agravio debe correr suerte adversa.

d) Finalmente , se agravia también por cuanto, según dice, se encuentra controvertida  la ocurrencia del siniestro , el lugar de su acaecimiento y la atribución de responsabilidad , no indicando los errores de razonamiento del iudex , para efectuar tal aseveración.-

No obstante ello y para satisfacción de la quejosa se le hace saber que se encuentra debidamente probado en autos , tanto la ocurrencia , como el lugar del siniestro y la atribución de responsabilidad.

Así a fojas 180 la demandada al absolver posiciones dice: “…A la Séptima:… Para que jure como es cierto que en dicha aseguradora Nine SACIF ya había denunciado el siniestro …Contesto:Si es cierto…”.-

Ello es conteste con la prueba informativa agregada a fojas 140/165 (ver mas precisamente fojas 162, donde NINE S.A.C.I.F. dice: “ …. , informamos  el  robo  de  una  camioneta  “ pick  up “Ford F-100, color rojo, modelo 1973. Esto sucedió en nuestro estacionamiento  el día 25 de  Marzo  aproximadamente a las 21,15 horas…”).-

Los propios testigos ofrecidos por la demandada expresan :

El testigo Roberto Antonio Mozzicafreddo  dijo a fojas 256: “… 2) Normalmente hay tres bocas de acceso con una cabina en cada una de ellas  y dos bocas de salida.En esas bocas hay una cabina de vigilancia que está atendida por personal de seguridad ..,.Que al ingresar los automóviles se les entrega un ticket , donde las personas que están en la cabina anotan la fecha , letra y numero de la patente  , que ese ticket debe ser entregado al personal que está en la cabina de salida  quien verifica si coinciden los datos del ticket y recién entonces levanta la barrera de salida .Si no se entrega el ticket el conductor del vehículo  no puede salir.….”.- 

A fojas 255 el testigo de la demandada  Osvaldo Crispulo Martinez Donna dijo : “… 1) Para que diga el testigo si la persona de la barrera de salida  en el estacionamiento del Shopping permite el retiro del rodado  cuyo conductor no exhiba el ticket de estacionamiento  entregado al ingreso .Respondió: No lo permite se informa al encargado  quien le solicita titulo de propiedad o cédula verde  para comprobar la titularidad del rodado  y se hace un acta que firma el conductor del rodado….para que diga el testigo si en la fecha mencionada existe algún acta de la cual surja el retiro  del rodado del Sr. Colanino  sin el ticket correspondiente .Respondió :No , No existe …”              

Estas declaraciones son  contestes con las restantes declaraciones de los testigos de la demandada : Juan Caronni a  fojas 254 y Pablo Gustavo Girotti  fojas 257.-(art.456 C.P.C.C.)

Asimismo guardan relación con la inspección ocular de  fojas 187/193 , inspección ocular a la que se le agregan los planos aprobados de Casa Nine  S.A.C.I.F. y fotocopia de un ticket de estacionamiento , que a la fecha de la inspección se entregaban .-

De ese ticket puede leerse: “…El extravío de este ticket impedirá el egreso del vehículo en cuyo caso deberá presentar la documentación que acredite la titularidad  y/o tenencia legítima del mismo o por quien pretenda su retiro.-“                    

Este ticket indica exactamente lo mismo que el acompañado como prueba  por  la actora a fojas 18 en fotocopia debidamente autenticada por el Registro Público de Comercio de esta  Departamental,  que conservara ante el suceso motivo de autos.-

Con ello va dicho que se encuentra debidamente probado , que la actora dejó el rodado en el establecimiento, se le entregó el ticket que acompaña y fue la negligencia de la demandada al no proceder como lo declararon los testigos y tal cual surge de la inspección ocular citada supra ,- identificar  la o las personas que lo retiraron -,  la que produjo la sustracción del mismo .-(art.375 y 384 C.P.C.C.).- 

A mayor abundamiento a fojas 265/266 obra la pericial contable de donde el experto manifiesta a fojas 265 vta. lo siguiente  : “….Según surge del registro denuncia de siniestros  del 1-4-2003 al 30-4-2003 ,página 79, formulario 7.100, el día 4 se encuentra asentado el siniestro Nº 27.873 Póliza 131205/01,Descripción del siniestro :Robo de una camioneta Pick Up Ford F 100,Fecha siniestro 25-03-2003,Product.41.193 …”, pericial esta que no encuentro mérito para apartarme (art.474 C.P.C.C.).-                                  

Con piso de marcha en lo antes expuesto y  tomando el proceso en su desarrollo total y merituando las pruebas producidas las unas  con las otras y todas entre si , es dable concluir que el siniestro aconteció en el estacionamiento de la accionada y que  es responsable del mismo , conclusión que además se apontoca  en el propio accionar de la demandada , al denunciar a la aseguradora el siniestro.- (ver Morandi J.C. “El riesgo en el contrato de seguros” , paginas 33 y sgtes.).- (arts.512,902 conc. y coinc. Cód.Civil y art.384 del C.P.C.C.).- 

2.-) Segundo Agravio :

Por cuanto el iudex desestima la demanda contra la citada en garantía “Mapfre Aconcagua Compañía de Seguros S.A.” , por no haberse acreditado en autos que se ejerció violencia sobre las cosas  o sobre las personas .-

De la IPP 111.419, que corre acollarada , con fecha 24-05-04 el agente fiscal manifestó: “…No surgiendo de las constancias de autos  que para la sustracción del vehículo se haya ejercido la fuerza necesaria  para configurar el delito de robo, no corresponde incorporarla por la vía de la presunción  toda vez que existen diferentes métodos para abrir un vehículo  y ponerlo en  marcha”, citando luego jurisprudencia de la SCBA…”

De la prueba colectada en los presentes obrados , analizada a tenor del art. 384 del C.P.C.C. , no se ha logrado probar lo contrario a lo dictaminado por el Sr. Agente Fiscal, y no habiendo la demandada asegurado por hurto, deviene improcedente la queja traída.(arts.1.197;1.198 Cód.Civil).-

De la pericial contable obrante a fojas 265 / 266 de estos obrados - consentida por ambas partes -, de la cual no encuentro merito para apartarme (art,474 C.P.C.C.), surge a fojas 265 vta : “…2) Si el contrato cubría entre otros riesgos , el de la guarda de vehículos a titulo no oneroso excluyendo hurto y robo parcial? De acuerdo al contrato detalles del “Anexo A” - Condiciones Particulares. Datos Complementarios,  entre otros adicionales incluye .Guarda de vehículos a titulo no oneroso , excluyendo hurto …”.-   

Asimismo de la prueba informativa obrante a fojas 140/165 – también consentida por ambas partes - surge claramente que el hurto está excluido del seguro contratado (ver mas precisamente fs.142).-

Con piso de marcha en lo antes expuesto, la demandada no puede nunca pretender se reconozca un siniestro  que no ha contratado con su asegurador y por ende no ha pagado la prima correspondiente a ese riesgo.(Art.1.198 Cod.Civil) 

A fojas 64/65 surge carta documento con su correspondiente recibo de entrega , donde la aseguradora le notifica  a la accionada que  declina su responsabilidad por no estar asegurado el riesgo hurto .(art.56 ley 17.418) .-

Por otra parte del  contrato  de  seguro  obrante  en  autos – reconocido por ambas partes – surge con meridiana claridad , sin dejar duda alguna al respecto , que se pactó  la exclusión de cobertura  del riesgo hurto  y por ende no existe a este respecto contrato de seguro. (arts.1.137 ; 1.197 ; 1.198 conc. y coinc. Cód. Civil y arts. 375 y 384 del C.P.C.C.).-

Así se ha dicho que : “ Pactada una cláusula de exclusión de cobertura, ello significa que respecto del riesgo que se excluye del contrato no existe seguro.”.-SCBA, L 34016 S 5-11-1985 .-  

Por lo expuesto este agravio debe rechazarse .-

Voto por la AFIRMATIVA.

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


Coincido con el voto del Dr. Violini en cuanto a la responsabilidad de la demandada Nine S.A.C.I.F. en el hecho que motiva estos autos, pero discrepo respecto de la eximición de responsabilidad de la citada en garantía MAPFRE Aconcagua Cía. de Seguros S.A..

El voto preopinante propone confirmar la sentencia recurrida, que hace lugar a la defensa esgrimida por la citada en garantía consistente en que los riesgos asegurados por la póliza contratada por la demandada no comprenden el hurto de automotores de la playa de estacionamiento del centro comercial. Parte de la base de que el texto expreso de las “condiciones particulares” de la póliza expresamente excluye el hurto, y este es el tipo penal por el cual el Agente Fiscal interviniente calificó el hecho denunciado por el actor.

Comienzo por señalar que lo que termina por definir mi voto acerca de la procedencia de la demanda contra la empresa accionada en el hecho motivo de autos en el espinoso tema de la responsabilidad por la desaparición de un vehículo de una  playa de estacionamiento gratuita – o sea, sin contraprestación a cargo de quien hace uso de la misma – es el argumento del Dr. Violini de que la demandada contrató un seguro de responsabilidad civil que, entre otros riesgos, le cubría la “guarda de vehículos a título no oneroso” (fs. 142), lo cual implicó la traslación de un riesgo por el cual  la accionada entendía que podía ser responsabilizada.

Ahora bien, si tal es el argumento decisivo para hacer responsable a la empresa comercial, no se entiende que pueda interpretarse la póliza en un sentido tan restrictivo. Es decir, si se la hace responsable porque entendió que debía eventualmente responder ante hechos de esta naturaleza al contratar el seguro cuya póliza obra a fs. 31/39, mal puede al mismo tiempo decirse que ese hecho no estaba asegurado.

Pero además de ello, entiendo que una interpretación de buena fe de las condiciones particulares de la póliza no conduce, sin dejo de duda alguna, a concluir que el hurto de automotor haya quedado excluido de la cobertura.

Veamos la redacción de la cláusula en cuestión. Entre los “adicionales incluidos”, enumera: “guarda de vehículos a título no oneroso excluyendo hurto y robo parcial (excepto a consecuencia de robo total)”.  

La palabra “guarda” es la más amplia y abarcativa de todas las que podrían haberse utilizado para definir el riesgo cubierto. Alude evidentemente a un amplio espectro de hechos por los cuales un vehículo puede desaparecer de una playa de estacionamiento. Si la intención de la aseguradora hubiese sido cubrir sólo el robo automotores hubiera empezado la frase  directamente con esa alusión, y aún creo que, siendo que la palabra  robo en el lenguaje vulgar alude a cualquier forma de apoderamiento ilegítimo de una cosa mueble (con o sin violencia), debía consignar expresamente el artículo 164 del C. Penal  si su intención era cubrir sólo este tipo de apoderamiento. 

Por el contrario, la aseguradora (redactora de la póliza en tanto el seguro es un típico contrato de adhesión, C.N.Com., Sala C. 13/04/07, E.D. 223-387; Sala C, 6/04/98 y 31/12/97, laleyonline; CC. S. 2 S.M, c. 31.351, 14/04/92; C.C.1 S.1 M.P., c. 118.235, 7/05/02, JUBA) recurrió a una fórmula equívoca – guarda de vehículos – por la cual cualquier tomador del seguro  hubiese legítimamente creído que estaba cubierto de cualquier tipo de desaparición de un vehículo de la playa de estacionamiento. No cambia ello que a continuación la frase dijera “excluyendo hurto y robo parcial”, dado que de buena fe podía el adherente a la póliza entender que la palabra “parcial” calificaba tanto al robo como al hurto. Y ello tampoco cambia por el hecho de que entre paréntesis se consignara “(excepto a consecuencia de robo total)”, dado que, reitero, si la intención era cubrir sólo el robo en el sentido técnico del Cód. Penal debió empezar toda la frase con tal alusión en lugar del empleo de la palabra “guarda”.

Fortalece tal interpretación el hecho de que a continuación la póliza enumera las “principales exclusiones”  y no menciona el hurto de cosa alguna, lo que llama poderosamente la atención, dado que, por el contrario, la enumeración incluye hechos muy poco frecuentes y hasta insólitos. En efecto, menciona entre ellos, por ejemplo, la “invasión” y los “actos hostiles de enemigos extranjeros”, los que no se entiende por qué darían lugar a responsabilidad civil del asegurado hacia terceros. Tampoco lógicamente se puede entender que pudiera ser asegurable los daños a terceros causados por un “lock out”, o sea por un paro provocado por los propios dueños de la empresa asegurada. Si fue la compañía tan prolija en enumerar tamaña cantidad de hechos eventuales (v.g.: acoso sexual, abuso deshonesto, asbestosis, saturnismo), no se comprende que no hubiera mencionado expresamente el hecho más frecuente: el hurto de cosas muebles, y en especial el de automotores. Y tan manifiesta omisión no puede justificarse por la supuesta exclusión equívoca y ambigua aludida entre los riesgos incluidos.

No es posible una interpretación de la cláusula que conduzca a que prácticamente ningún apoderamiento ilegítimo de un vehículo de la playa quede fuera de la cobertura. En efecto, la policía y el Agente Fiscal interviniente, ante la denuncia de sustracción de un automotor siempre califican “prima facie” el hecho como hurto, y ello es así porque habiendo desaparecido el vehículo es imposible realizar un peritaje para determinar si ha sido objeto de violencia, máxime si, de acuerdo a la jurisprudencia que cita el Fiscal en la resolución del 24/05/04 de la I.P.P. existen muchos supuestos que se califican de esa manera (uso de ganzúas, “puentes”, llaves no verdaderas, etc.). Además, en la Justicia Penal siempre los hechos se califican, en un principio, bajo la figura menos grave, dado que garantiza mejor los derechos del presunto imputado (por ejemplo, menor es el plazo de prescripción de la acción penal). Hasta que no es hallado el vehículo y se hace un peritaje que determine con certeza que fue objeto de fuerza física, el hecho no es caratulado como robo. Siendo ello así, de interpretarse la cláusula en el sentido que sólo asegura el robo en la acepción técnica del C.Penal, solamente quedaría cubierto el robo con violencia física en las personas o en los vehículos delante de testigos presenciales, hipótesis muy escasas numéricamente, que no hay motivos para creer que haya estado en el entendimiento del tomador del seguro.  

La prueba producida en autos nada aporta acerca de la interpretación correcta de la póliza. El perito contador se ha limitado a transcribir la cláusula que es objeto de discusión sin agregar nada nuevo (fs. 265/66). La informativa de fs. 140/65 no es más que la documentación aportada por la citada en garantía donde obra copia de la póliza que es objeto de discusión, y la carta-documento de fs. 64/65 es la remitida por la compañía a la asegurada rechazando la cobertura.

Constituye  jurisprudencia consolidada y pacífica que en los contratos de adhesión las cláusulas ambiguas y dudosas deben interpretarse en contra de la parte predisponerte que las redactó (S.C.B.A., Ac. 92.844, 9/08/06; CC.1 s. 2 L.P. c. 220.023, 23/05/95; C.C.1 S. 3 L.P., c. 225.648, 3/10/96; C.C. S. 2 S.M., c. 31.351, 14/04/92; C.C. S. 1 Az., c. 33.921, 19/08/92; C.N.Com., Sala C, 16/11, L.L. 1996-E, 654; Sala B, 28/04/98, L.L. 1998-C, 624, entre otros). Por ello se ha dicho que quien redacta un contrato para someterlo a la adhesión de otro contratante tiene el deber de hablar claro, y en el caso de no proceder así no puede más que imputar a si mismo su propia torpeza o malicia, siendo que el principio de la buena fe conduce a interpretar en el sentido adverso al que ocasionó la duda (C.C. S. 2 S.I., c. 56.870, 29/10/92).

Comparto plenamente esta jurisprudencia, que ha sido consagrada explícitamente en al Ley de Defensa al Consumidor 24.240, la que entiendo  perfectamente aplicable a los contratos de seguro (art. 1; C.N.Com., sala C, 13/04/07, E.d. 223-387).

Así, el art. 37 contiene una cláusula expresa referida a los contratos por ella regidos, diciendo que deben tenerse por no escritas: a) las cláusulas que desnaturalicen las obligaciones o limiten la responsabilidad por daños; b) las cláusulas que importen renuncia o restricción de los derechos del consumidor o amplíen los derechos de la otra parte; c) las cláusulas que contengan cualquier precepto que impongan la inversión de la carga de la prueba en perjuicio del consumidor;  Y agrega: “La interpretación del contrato se hará en el sentido más favorable para el consumidor. Cuando existan dudas sobre los alcances de su obligación, se estará a la que sea menos gravosa”.

A su vez, el art. 38 contiene una norma expresa referida a los contratos de adhesión y a los “contratos en formularios”, prescribiendo que la autoridad de aplicación debe vigilar que los mismos no contengan cláusulas de las previstas en el artículo anterior, e igual atribución debe ejercer en relación a las cláusulas uniformes, generales o estandarizadas de los contratos reproducidos en serie, y en general cuando dichas cláusulas hayan sido redactadas unilateralmente por el proveedor de la cosa o servicio, “sin que la contraparte tuviere posibilidades de discutir su contenido”.

No se me escapa que seguramente el modelo de la póliza de autos debe haber sido objeto de control por parte de la Superintendencia Nacional de Seguros, pero ello no denota más que la alarmante deficiencia con que este organismo ejerce los deberes de supervisión que la ley le impone, porque es evidente que las “condiciones particulares” de la póliza, en la forma en que están redactadas  jamás deberían haber pasado el filtro de un control serio y eficiente. 

Como he señalado, al menos la parte analizada de esas “condiciones particulares” está redactada en forma ambigua, dudosa, y hasta diría tramposa, ya que su texto es apto para generar la legítima creencia en el tomador del seguro de que queda cubierto de cualquier hurto o sustracción de un vehículo de la playa de estacionamiento producto de una deficiente guarda, pero al mismo tiempo da pie a la compañía para “lavarse las manos” alegando que el hurto está excluido de la cobertura.

Por ello, tal ambigüedad y poca claridad del texto redactado por el predisponerte del contrato de adhesión forzosamente debe inclinar la balanza a favor del adherente tomador del seguro.

Por las razones expuestas, propongo que se revoque parcialmente la sentencia apelada, haciendo extensiva la condena a la citada en garantía MAPFRE Aconcagua Cía. de Seguros S.A. en la medida del seguro (art. 118 3er. párr. ley 17.418, esta Sala, causa n° 109.068 del 8/02/05, S.C.B.A., L.30.801 del 6/07/82; Ac. 40.329 del 19/09/89; Ac. 42.713 del 28/08/89). Ello así porque, según surge de la cláusula en cuestión, el seguro estaba sujeto a una franquicia a cargo del asegurado. (fs. 142).

II. En cuanto a las costas de primera instancia, propongo que se impongan a la parte demandada y  a la citada en garantía (art. 68 CPCC), y las de segunda instancia a la citada en garantía (art. 68 CPCC).

Con la modificación indicada, VOTO POR LA AFIRMATIVA.

El señor Juez Dr. Sanchez, por iguales fundamentos y consideraciones a los expuestos por el señor juez Dr. Emilio A. Ibarlucía, emite su voto en el mismo sentido.

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

De acuerdo a la forma en que ha quedado votada la cuestión anterior, el pronunciamiento que corresponde dictar es:

1°.- Por unanimidad:  confirmar la sentencia apelada en cuanto condena a NINE S.A.C.I.F. a responder por el hecho motivo de autos.

2°.- Por mayoría: revocar la sentencia apelada en cuanto rechaza la acción contra MAPFRE Aconcagua Cía. de Seguros S.A, y hacer extensiva a la condena a la misma en la medida del seguro.

3°.- Imponer las costas de primera instancia a la demandada y la citada en garantía, y las de segunda instancia a la citada en garantía.

ASI LO VOTO.-

Los señores jueces Dres. Ibarlucía y Sanchez, por iguales fundamentos y consideraciones a los expuestos por el señor juez preopinante emiten sus votos 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 revocada.

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

1°.- Por unanimidad:  confirmar la sentencia apelada en cuanto condena a NINE S.A.C.I.F. a responder por el hecho motivo de autos.

2°.- Por mayoría: revocar la sentencia apelada en cuanto rechaza la acción contra MAPFRE Aconcagua Cía. de Seguros S.A, y hacer extensiva a la condena a la misma en la medida del seguro.

3°.- Imponer las costas de primera instancia a la demandada y la citada en garantía, y las de segunda instancia a la citada en garantía. NOT. Y DEV.-

Firman: Dr. Emilio A. Ibarlucía – Dr. Carlos A. Violini

              Dr. Roberto P. Sanchez.

              Ante mi, Gabriela A. Rossello.
