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Causas nº 51481 - 51482


Causas N° 51.481         “G., N. S. y otro

                           c/ O., J. A. y    

                           otros s/ Daños y perjuicios”.

Causa N° 51.482           “O., J. A.
                           c/ Ferrosur Roca S.A. y otros     

                           s/ Daños y perjuicios”.

                           Juzg.Civ.y Com.N°3 – Azul.

                           Reg ……64…………Sent.Civil.

En la ciudad de Azul, a los 4 días del mes de Agosto del año Dos Mil Nueve, reunidos en Acuerdo Ordinario los Señores Jueces de la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial Departamental, Sala II, Doctores Víctor Mario Peralta Reyes y Jorge Mario Galdós, encontrándose en uso de licencia al momento del sorteo la Dra.Ana María De Benedictis (arts.47 y 48 ley 5.827), para dictar sentencia en los autos caratulados: “G., N. S. Y OTRO C/ O., J. A. Y OTROS S/DAÑOS Y PERJUICIOS” (CAUSA Nº 51.481)” y “O., J. A. C/ FERROSUR S.A. Y OTROS S/ DAÑOS Y PERJUICIOS” (CAUSA Nº 51.482), se procedió a practicar la desinsaculación prescripta por los arts. 168 de la Constitución Provincial, 263 y 266 del C.P.C.C., resultando de ella que debían votar en el siguiente orden: Dr.GALDÓS - Dr.PERALTA REYES. 

         Estudiados los autos, el Tribunal resolvió plantear y votar las siguientes:

                  - C U E S T I O N E S -                          
         1ª.- ¿Es justa la sentencia única de fs. 590/608 -causa nº 51.481 (“G....”)- y fs. 767/785 -causa nº 51.482 (“O....”)-?.

         2ª.- ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?.

- V O T A C I Ó N -
         A LA PRIMERA CUESTIÓN, el Señor Juez Doctor GALDÓS, dijo:                                    

         I. A tenor de la sentencia penal firme y pasada en autoridad de cosa juzgada (fs. 374/378, causa penal 1959/01), el 07/01/1999, aproximadamente a las 7,10 horas, a la altura del paraje “La Colorada”, próximo a la ciudad de Azul, se produjo un accidente de tránsito. Participaron en el mismo una camioneta marca Chevrolet -dominio S-404.864-, y una formación ferroviaria; la primera transitaba por la ruta provincial 51 y era conducida por J. A. O.; al mando de la locomotora se encontraba G. D. A.. En el luctuoso suceso perdieron la vida J. I. F. y E. S. O., esposa e hija del conductor de la camioneta.

         En sede civil se dedujeron sendos procesos:

         - Causa 51.481 “G.”:

         - Los tutores de N. S. G. y F. S. G. (hijos de J. I.F.) promovieron demanda de daños y perjuicios contra J. A. O. (el conductor de la camioneta), Ferrosur Roca S.A., G. D. A. (el conductor de la locomotora) y O. H. A. (fs. 9/10 y fs. 19/23 vta.). Reclamaron el resarcimiento del daño material por la muerte de la madre ($ 55.400,00), del daño moral padecido por cada hijo ($ 100.000,00) y del daño psíquico ($ 9.600,00); solicitaron adición de intereses moratorios y la imposición de las costas a los demandados.

         - Causa 51.482 “O.”:

         - J. A. O., a su vez, promovió demanda contra Ferrosur Roca S.A., G. D. A. (conductor del tren) y O. H. A.; estimó provisoriamente los daños en la suma de $ 251.800,00, peticionando adición de intereses moratorios e imposición de costas a los demandados (fs. 10/19).
         Los procesos fueron acumulados y se dictó sentencia única, resultando condenado sólo J. A. O. (fs. 590/608 -causa 51.481-, y fs. 767/785 -causa 51.482-).

         II. Discriminaré el orden de tratamiento que han recibido las alegaciones de las partes en cada una de las causas: 

         - Causa 51.482 “O.”: 

         - Estimó el señor Juez “a quo” que la defensa de falta de legitimación pasiva opuesta por O. H. A. debía prosperar. Juzgó acreditado que viajaba en la locomotora como ayudante y no como su conductor y que no existe elemento alguno de convicción que permita vincularlo en forma directa con los hechos acaecidos. Con respecto a la cuestión de fondo, estableció como premisa que correspondía valorar como aplicable al caso el art. 1113 del Código Civil, pues se trata de un accidente protagonizado por un automotor y una formación ferroviaria, operando la doctrina del riesgo creado. Se refirió detalladamente al proceso penal, citando y remitiéndose a la causa n° 1959/01, caratulada “O., J. A. s/ doble homicidio culposo”. En dicha sede fue sobreseído definitivamente el demandado G. D. A. –conductor del tren-; en cambio, resultó condenado J. A. O. (quien, reitero, manejaba la camioneta), como autor penalmente responsable de doble homicidio culposo. Se juzgó allí probado que O. no cumplió con la ley de tránsito (art. 60, ley 11.430); que el impacto de la locomotora sobre el rodado se produjo sobre su parte lateral delantera derecha, en oportunidad en que cruzaba por el carril de la ruta contrario, según el sentido de circulación que llevaba; el cruce fue iniciado en forma prácticamente simultánea con el tren, incumpliendo el deber de verificar previamente la posibilidad de cruzar las vías sin riesgo; además, el paso a nivel tiene correcta señalización y buena visibilidad; correspondiendo la prioridad de paso a la formación ferroviaria (acta de inspección de fs. 2/4, pericia del Ing. Piazza de fs. 285/289 de la causa penal y pericia del Ing. Sabalza de fs. 132/149 expte. 51.482 “O.”). Señaló que a 635 metros existía un cartel indicador “Peligro Cruce Ferrocarril”, a 325 metros un cartel “Ferrocarril”, a 244 metros un cartel “Cruce de Escolares”, a 205 metros “Cruce Ferrocarril”, a 96 metros “Ferrocarril”, a 37 metros un cartel “Velocidad Máxima 20 km/hora”, a 34 metros semáforos intermitentes, a 12 metros “Cruz de San Andrés” y a 10 metros “Cruz de San Andrés”. Concluyó que la ausencia de barreras no ha sido la causa determinante del accidente, que existía adecuada visibilidad en la zona próxima al cruce de vías y que no se  probó la obligatoriedad de instalar señales sonoras. De dichos elementos de convicción resulta que el conductor de la camioneta se lanzó a cruzar las vías sin tomar el más mínimo recaudo o precaución, exigibles de acuerdo a las circunstancias; con marcación suficiente de la zona de peligro y buena visibilidad pudo ver la aproximación de la locomotora desde más de 140 metros de distancia. No tuvo incidencia en la producción del accidente ni la posición que tenía la locomotora en la formación, ni su velocidad. La conducta de O. ha sido por sí sola idónea para interrumpir el nexo causal entre el accionar de los demandados y los daños sufridos y se exoneró de responsabilidad a Ferrosur Roca S.A., el conductor de la locomotora, G. D. A. y a la aseguradora citada en garantía –Boston Compañía Argentina de Seguros S.A.-. Impuso las costas al demandado vencido, tanto con respecto a la excepción, como con relación el proceso principal y reguló los honorarios de los letrados y peritos.

         - Causa 51.481, “G.”: 

         En cuanto a la responsabilidad civil, el Sr.Juez se remitió a los argumentos precedentes. Con base en la sentencia condenatoria dictada en sede penal, dado que rige el art. 1102 del Código Civil, declaró que el accionado J. A. O. es exclusivo responsable del siniestro. Abordando los daños que deben ser resarcidos, juzgó acreditado el fallecimiento de J. I. F., teniendo también por confirmado que los actores N. S. y F. S., son sus hijos. Destacó que el rubro daño material debía ser admitido en función de las siguientes circunstancias: a la fecha del accidente los menores tenían 11 y 9 años respectivamente, siendo huérfanos de padre; perdieron a su madre con quien vivían y que era el único sustento y han quedado bajo la guarda de los abuelos maternos. Prospera por la suma de $ 25.400,00 para N. S. y $ 30.200,00 para F. S.. En cuanto al daño moral, se tuvo por acreditado el vínculo filial entre F. y los menores, valorando debiendo ponderarse que la víctima tenía 30 años al fallecer, mientras que N. S. tenía 11 y F. S. 9 años. En definitiva acogió el rubro por la suma de $ 50.000,00 para cada uno de los hijos. Por último, con respecto al daño psíquico, no se lo admitió; juzgó que los actores no han acreditado su producción. El fallo dispuso que corresponde adicionar los intereses moratorios conforme tasa pasiva del Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus depósitos a 30 días, desde la fecha del hecho y hasta la fecha del pago. Las costas fueron impuestas al demandado J. A. O. que resulta vencido en la demanda entablada por los menores (fs. 606 vta./607; art. 68, C.P.C.C.) y reguló los honorarios de los letrados y los peritos.

         III. Contra la sentencia única se dedujeron las siguientes apelaciones:

         - Causa 51.481 “G.”, apelaron:

         Los actores N. S. G. y F. S. G. (fs. 613), siéndoles  concedido el recurso libremente (fs. 614). Fundado en tiempo y forma (fs. 636/640), se habilitó la sustanciación (fs. 641), recibiendo contestación (fs. 642/648).

         El demandado J. A. O. (fs. 609), siéndole concedido libremente (fs. 610). No fue fundado en tiempo y forma (fs. 651 y fs. 652).

         La empresa Ferrosur Roca S.A., G. D. A. y O. H. A. (fs. 611), recursos que fueron concedidos libremente (fs. 612) y luego desistidos (fs. 626 y fs. 627).

         La señora Asesora de Incapaces (fs. 620), recurso concedido libremente (fs. 621) y que fue fundado en tiempo y forma (fs. 633/635 vta.). Sustanciado (fs. 641), siendo contestado (fs. 649/650).

         - Causa 51.482 “O.”, apelaron:

         El actor J. A. O. (fs. 798), siéndole concedido libremente (fs. 799). Fundado en tiempo y forma (fs. 871/873), fue luego sustanciado (fs. 874), recibiendo contestación (fs. 875/881). Fueron también apelados los honorarios regulados por altos (fs. 871).

         La empresa Ferrosur Roca S.A., G. D. A. y O. H. A. (fs. 800), recursos concedidos libremente (fs. 801), que luego fueron desistidos (fs. 859 y 860).

         El perito Ingeniero Edgardo Rubén Sabalza apeló la regulación de honorarios (fs. 802/803), siéndole concedido en relación (fs. 804).

         La citada en garantía Boston Cia. Argentina de Seguros S.A. con respecto a la regulación de honorarios, por altos (fs. 805), recurso concedido en relación (fs. 806); también la regulación de honorarios (fs. 503/504 y fs. 830), por altos, recurso que fue considerado extemporáneo (fs. 831).

         La empresa Ferrosur Roca S.A., G. D. A. y O. H. A. (fs. 844), la regulación de honorarios, por altos y bajos (fs. 811/812). Esos recursos, concedidos en relación (fs. 845).

         IV. Los agravios.

         1.  Causa 51.481 “G.”:

         1.1. La parte actora se agravia porque (fs. 636/640) la sentencia exoneró de responsabilidad a Ferrosur Roca S.A. y a G. D. A., declarando como único responsable al codemandado J. A. O.. Afirma que la responsabilidad de aquellos resulta de los hechos acreditados: la forma como se desplazó y condujo el tren; la omisión de los recaudos mínimos de seguridad y su exceso de velocidad en el cruce a nivel conocido como “La Colorada”. Se argumenta que esa sumatoria de circunstancias hizo que la camioneta quedara enganchada por la locomotora y fuera arrastrada unos 70 metros. Acota que para realizar trayectos largos la locomotora debe traccionar la formación de vagones en posición de “trompa corta”; ello otorga mayor visibilidad al conductor y lo posiciona de frente al instrumental de manejo y control, incluso para la operación del pedalín conocido como “hombre muerto”; en cambio la máquina iba traccionando con la trompa larga y por ende la locomotora se desplazaba sin que el conductor tuviera sobre ella el pleno dominio, lo que resulta de las pericias (fs. 482/487, 500/502 y 507/511). El conductor no tomó los recaudos mínimos de seguridad, específicamente no rebatió el paragolpes de la locomotora ni el enganche que posee, lo que resulta probado por las fotos obrantes en la causa penal; tal negligencia facilitó que enganchara a la camioneta, quedando atrapada. Destaca que las pericias se refieren a tales circunstancias. La locomotora circulaba a velocidad excesiva, siendo que de la documentación agregada (fs. 507), surge que la velocidad para el cruce del paso a nivel debió ser de 12 km/hora. Las pericias determinaron que se desplazaba a 45,6/55,5 km/hora o 47,95 km/hora. La colocación de barreras en los cruces a nivel siempre es aconsejable, en particular en el cruce de “La Colorada”, de intenso tránsito, conforme lo señala la pericia (fs. 486); agrega que las barreras bajas hubieran impedido el cruce de la camioneta que conducía O.. En suma, afirma que quedó probado que no se había instalado ningún elemento lumínico o sonoro que indicara la proximidad de una formación  en desplazamiento.

         1.2. La señora Asesora de Incapaces, ejerciendo la representación promiscua de los menores se agravia (fs. 633/635 vta.) porque resultó liberada de responsabilidad Ferrosur Roca S.A. y también la citada en garantía. Señala que la sentencia penal que condenó a O. no impide juzgar en esta sede sobre la responsabilidad civil por daños, estableciendo la concurrencia de culpas. Destaca que el accidente se produjo en un cruce de vías calificado como “rural, a nivel y con camino pavimentado”, tratándose del tramo “Ezeiza - Las Flores – Olavarría – Pringles - Bahía Blanca”, correspondiente a la “red troncal especial”. Sigue expresando que para esa “red troncal especial” los cruces futuros deberán ser construidos a distinto nivel y en que respecto de los ya existentes a nivel, deberá instalarse señalización activa o transformarlos a distinto nivel. La normativa establece las prioridades en materia de señalización activa, encontrándose la “red troncal especial” en segundo rango de prioridad y si bien no existe plazo determinado, la adecuación los cruces a nivel existentes debe ser continua hasta la regularización total. Pone énfasis en que la concesión a la codemandada Ferrosur Roca S.A. fue otorgada en 1993; y que ni a la fecha del hecho ni al presente la concesionaria cumplimentó la normativa en materia de seguridad. En definitiva, señala que la empresa Ferrosur Roca S.A. no ha logrado demostrar que de su parte no hubo culpa y estima confirmado que no fueron respetadas las exigencias mínimas de seguridad establecidas por la Resolución S.T.O.P. n° 7/81, lo que justifica la atribución de responsabilidad en concurrencia con la que ha sido establecida para el conductor de la camioneta.

         2. Causa 51.482 “O.”:

         La parte condenada  se  agravia  porque  se le atribuyó el cien por cien de la responsabilidad omitiendo la valoración de la totalidad del plexo probatorio producido en la causa 51.481. Argumenta que no se ha tenido en cuenta el límite de velocidad que imponen las normas para las formaciones que atraviesan el cruce a nivel “La Colorada”, establecida en 12 km/hora ya que la formación circulaba a una velocidad superior, que al momento del impacto era de 47,95 km/hora. Sostiene que ha quedado demostrada la necesidad y conveniencia de medidas de seguridad activas (barreras), para el paraje “La Colorada” e invoca la opinión de los peritos, tanto del Ing. Sabalza como del Ing. Bocchio. Expresa que la señalización que existía cuando se produjo el accidente, no era la misma cuando se realizaron las pericias. Embate contra el fallo porque no se han valorado circunstancias tales como la existencia de pastizales y la posición del sol, que afectaban su visibilidad mientras conducía la camioneta que resultó impactada por la locomotora.

         3. Llamados autos para sentencia, y encontrándose firme ese proveído, corresponde resolver.   

         V. 1. En sede penal (causa 1959/2001, que se encuentra agregada por cuerda y que tengo a la vista) fue condenado como autor penalmente responsable del delito de doble homicidio culposo el conductor de la camioneta J. O. (fs.374/378) dictándose a fs.214 el sobreseimiento definitivo de A., el conductor de la locomotora. Opera, entonces, la prejudicialidad de los arts.1102 y 1103 Cód.Civ. (esta Sala causas N°49905, 30/11/06 “Brooks”; N°52405, 16/10/08 “Restelli”). A fin de establecer la responsabilidad penal de O., el señor Juez del fuero valoró los informes técnicos de Goyhenetche (fs. 89/90) y del Ing. Hugo Piazza de la Asesoría Pericial Departamental (fs. 185/186 causa 1959/2001), el informe técnico mecánico (fs. 52 y vta.), las fotografías (fs. 1, 1 vta., 2,  5, 5 vta., 10, 10 vta., 11, 11 vta., 12, 12 vta., 13, 13 vta., 14 y 14 vta., del Anexo A); la visualización graficada del lugar del accidente  (croquis de fs. 5/5 vta., fs. 288 y fs. 289; plano de fs. 93) y la declaración testimonial (fs. 24/25 vta.). Con base en tales elementos concluyó que el conductor de la camioneta transitaba por la ruta provincial 51, aproximándose al cruce de vías a nivel a excesiva velocidad; que no prestó atención e incumplió las indicaciones de los carteles de advertencia relacionados con el cruce ferroviario; que no respetó la velocidad máxima permitida de 20 km/hora e indicada por carteles; que no adoptó los recaudos necesarios de prudencia para cruzar las vías sin riesgos; que no visualizó la marcha de la formación ferroviaria, pese a no tener ningún obstáculo que se lo impidiera o dificultara; que fue así como puso fin a su desplazamiento siendo impactado por la locomotora. En suma, se juzgó la conducta de O. como imprudente y violatoria de los arts. 47, 51 inciso 3°, 59 inciso 9°, 60, 76 y 77 inciso 6° apartado b), de la ley 11.430, convirtiéndose su proceder en la causa eficiente de producción del accidente que provocó la muerte de su esposa e hija (fs. 377 vta.). En cuanto a G. D. A. (fs.210 y vta.), el señor Juez Penal lo sobreseyó totalmente y tuvo por acreditado que el convoy que conducía circulaba a menos de 35 km/h, con las luces encendidas y tocando silbato, razones que imponen considerar la inexistencia de culpa a su respecto (testimoniales de fs. 24/25, fs. 44/45, fs. 47/48 vta., fs. 107/108; pericia mecánica de fs. 52/52 vta.; pericia accidentológica de fs. 89/90; análisis planimétrico de fs. 93 y experticia de fs. 185/186). 

         El sobreseimiento penal definitivo cerró irrevocablemente el proceso con relación al imputado A., tiene valor de cosa juzgada y  es equiparable a la sentencia absolutoria penal a los fines previstos en el art. 1103 del Código Civil (S.C.B.A., Ac.40.464 13/6/1989, “Arreguez de Ludvik”; esta Sala causas N°37176, 19/3/96 “Popovich de Vismara”; N°46717, 22/2/05 “Coronel”, entre otros). 

2. Los agravios en ambos juicios civiles giran en torno a la atribución de responsabilidad tanto en la extensión de la condena a O. como a la eximición de Ferrosur y de A..

         Anticipo mi opinión en que también medió participación causal (aunque en mucha menor proporción que la de O.) de Ferrosur y del maquinista A., en razón de la velocidad inapropiada que desplegaba el tren, en la omisión de la concesionaria ferroviaria de adoptar otras medidas de señalización activa más idóneas y en las defectuosas condiciones y potencialidad dañosa que tenían los dispositivos de las locomotoras.

         3. O. argumenta que la velocidad del convoy ferroviario excedía el límite permitido para el cruce del paso al nivel de la ruta provincial 51 en el paraje “La Colorada”. 

         En la causa penal el perito Ing. Piazza (fs. 185/186) explicó que la  permitida para el paso a nivel es de 50 km/hora (fs. 185 vta., punto c) y que el convoy transitaba a menos de 35 km/hora al momento de la colisión. En la causa 51.482, el Ing. Sabalza arribó a un resultado parcialmente diferente, desarrollando un cálculo previamente explicado  dice: “…resulta que la velocidad de la locomotora al momento del impacto estaba dentro de un rango de 12,6/15,5 m/seg. (45,6/55,5 km/h)” (fs. 705 vta. Y 756/760). Con respecto a la velocidad permitida, se remite al informe de la C.N.R.T. (fs. 308), según el cual “la velocidad máxima establecida en el itinerario para trenes de carga en la fecha señalada es de 50 km/h, no habiendo a dicha fecha otras restricciones” (fs. 706). Al responder las impugnaciones (fs. 756/760 vta.), concluye que el tren circulaba a 47,95 km/h (fs. 757 vta.). Según el Ing. Bocchio, experto dictaminante en la causa 51.481 (fs.483/487), es imposible determinar científicamente por falta de datos la velocidad a la que circulaba la camioneta (fs. 484). En cuanto a la velocidad del convoy, señaló que aplicando la “teoría de la transformación de la energía en trabajo”, el resultado es de 35 km/h, en coincidencia con el perito Piazza, según experticia de la causa penal (fs. 485 vta./486 y fs. 500 vta./501). Agregó que la velocidad máxima permitida para el cruce a nivel del paraje “La Colorada” era de 50 km/h (fs. 486; arts.384 y 474 C.P.C.).

         Del informe producido por la C.N.R.T. (fs. 308) y de las experticias que he ponderado, concluyo que la velocidad de la formación ferroviaria no excedió el “máximo legal” permitido de 50km/h (arts. 375, 384, 457, 474 y concs., C.P.C.C.). De este modo preferencio, por su concordancia y fuerza técnica convincente, la conclusión coincidente del perito oficial y la del Ing.Bocchio (arts.384 y 474 C.P.C.). No obstante el Ing. Bocchio puntualizó documentalmente (fs. 511) que en la empresa demandada “…existe un Manual con planillas y especificaciones de seguridad exigidas por la empresa a los conductores de trenes, diferenciando las velocidades para trenes de pasajeros y de carga en puntos específicos de la línea tales como pasos a nivel, y esta velocidad es fijada por la topografía del lugar y las características  del tránsito en el sitio” (y) “se establecen para el km. 295,3 (paso a nivel La Colorada) cruce con Ruta n° 51, las velocidades para tren de pasajeros 12 km/h y para trenes de carga también 12 k/hora.” […] “Esta es una disposición interna con la que no cumplía el convoy, ya que era aproximadamente de 35 km/h, según cálculo pericial”.

         De ello se infiere que sí Ferrosur Roca S.A. elaboró instrucciones precisas en materia de velocidad para el tramo de vía en cuestión (fs. 511), es de suponer que procedió de tal manera luego de haber evaluado las características del lugar, la intensidad de tránsito vehicular por la ruta provincial 51, la frecuencia de formaciones ferroviarias que utilizan ese ramal, los riesgos implicados, e incluso, el historial en materia de accidentes (ocho registrados). El conductor de la locomotora A. se desentendió e incumplió esas instrucciones imprimiéndole al tren una velocidad que (aunque permitida por las normas de la C.N.R.T.) resultaba imprudente de acuerdo a las características del cruce por lo que no puede ser soslayada (ver fs. 358, causa 51.482). Se verifica una circunstancia que compromete la responsabilidad de la empresa, en cuanto autora de la instrucción desconocida, propietaria de la cosa riesgosa y principal del autor de la infracción (arts.512, 906, 1113 Cód.Civ.; arts. 375, 384, 457, 474 y concs., C.P.C.C.). 

         Concreto: si bien la velocidad desarrollada por la locomotora no resulta materialmente antijurídica, y por ello fue exonerado de responsabilidad penal (ver sentencia fs.374/378 causa penal), no es menos cierto que resultó inapropiada, desaprensiva y parcial concausa del hecho, toda vez que se inobservó una norma interna, propia de la prestación del servicio ferroviario, dirigida seguramente a evitar los siniestros (arts.512, 901, 906, 1066, 1067, 1109, 1113 y concs. Cód.Civ.). 

         Empero no puedo dejar de señalar que la ley otorga prioridad de paso a las formaciones ferroviarias en circulación (art. 60, ley 11.430). Si en física mecánica la energía resulta de combinar la “energía cinética” con la “energía potencial” cuando se trata de un cuerpo en movimiento (cf. Mehesz, Kornel Zoltan, “Accidentes de Tránsito”,  Editado por Gendarmería Nacional Argentina, Ed. Lyra, Buenos Aires, págs. 124; Llantén F. Sergio, “Accidentes de tránsito”, España, Ed. StarMedia, pág. 48; Lossetti, O – Trezza, F – Patitó, José A.,  “Accidentes de tránsito”. Consideraciones médico-legales. Lesionológicas y tanatológicas, Cuerpo Médico Forense, CSJN, Cuadernos de Medicina Forense. Año 2, Nº 3, pág.7-15), las posibilidades de frenado y detención total a tiempo de un convoy constituido por treinta y tres vagones de carga (fs. 14, causa penal), resulta prácticamente imposible para evitar la colisión con la camioneta cuyo conductor, por inadvertencia o distracción o en forma temeraria, intentó sorpresivamente ganarle al tren el cruce del paso a nivel. Tal como ha ocurrido en el caso de  autos, sea que el convoy se desplazara a 12, 35, 47 o 50 km/hora, el siniestro ferroviario igualmente se hubiera producido. Ahora bien, si la combinación de energía cinética y energía potencial, según los expertos, genera cantidad de trabajo medible  (fs. 485 vta./486 y fs. 500 vta./501), corresponde inferir que una formación ferroviaria compuesta por treinta y tres vagones de carga no produce en colisión los mismos daños, si su velocidad es de 12 km/h, que si es de 35 km/h, 47 km/h o 50 km/hora. Por ende la velocidad del tren contribuyó a coacusar el hecho dañoso aunque en un porcentaje del 10%, toda vez que ese “plus” de velocidad excesiva alcanzó “un grado apreciable de influencia en la producción, mecánica y desenlace del siniestro” (doctrina aplicable “a simile” de S.C.B.A., Ac.79549, 22/12/2008 “Castro”, voto de la mayoría del Dr.Pettigiani; arts.901, 902, 906 y concs. Cód.Civ.). 
         4. Sobre el emplazamiento jurídico de la responsabilidad ferroviaria tiene decidido esta Sala que “en materia de accidentes ferroviarios rige la teoría del riesgo creado – art.1113 2ºpárr. in fine- Cód.Civ. toda vez que el ferrocarril en movimiento es una cosa riesgosa (C.S. “Bonadero”, L.L. 1988-E-439; 2/4/98 “Desconte”, D.J. 1998-3-245; 26/8/97 “Quinteros”; 12/12/89, “Ortiz” E.D.137-239; Fallos 312:2412; 311;1018; S.C.B.A. Ac.L40968, 18/4/94, A.y S. 1989-I-680; C.N.Civ. Sala C. 14/2/90 “Ayala, R. c/Empresa Ferrocarriles Argentinos” L.L. 1990-C-258 con nota de Jorge Bustamante Alsina, pág.257; esta Sala, causas Nº41837, 5/12/00, “Fittipaldi, Luis Joaquín  y otra c/a Medina de Burlak, María” y sus acumuladas  causas Nº41835 y 41836 en L.L.Bs.As.2001-1031, con nota de Edson N. Ubaldo “Una sentencia argentina comparada con el Derecho Brasileño”; S.C.B.A. Ac.89781, 1/10/2008 “R.A. y ot. c/Ferrosur Roca S.A. y otro”, voto de la minoría de la Dra.Kogan -la mayoría rechazó el recurso por razones formales-; S.C.B.A. Ac.96321, 29/4/2009 “Reich de Abatí c/Pérez Horacio y otro”).

Las particularidades del tránsito ferroviario, y su peligrosidad (especialmente por su circulación por una vía fija, sin posibilidades de maniobrar y con evidentes dificultades en su frenado), la obligación primaria del automovilista o peatón de cruzar el paso a nivel solo cuando está seguro de que no avanza ningún convoy (art.60 ley 11430) y la existencia de normas administrativas que regulan las obligaciones de la empresa ferroviaria generan dispares criterios en torno a las pautas interpretativas para juzgar su responsabilidad (conf. la evolución en C.N.Civ. Sala H, 18/5/2000 “Torres Carlos D. c/Empresa Ferrocarriles Argentinos y otros” voto Dra.Gauna, L.L.2001-A-169). En ese sentido una postura es más rigurosa en la apreciación del deber de precaución del automovilista y confiere marcada importancia a las disposiciones específicas administrativas; la otra posición, en cambio, relativiza en parte  esas normas específicas con las generales de la responsabilidad civil.

         Y en materia de barreras –aspecto particularmente debatido en autos- la Corte Federal tiene resuelto que “la inexistencia de barreras en el lugar del accidente no determina automáticamente la responsabilidad de la empresa ferroviaria si no se advierte, además, su omisión de instalar señales de alarma luminosas y sonoras que, por las características del paso a nivel resulten indispensables para proporcionar seguridad al cruce” (C.S. 17/9/96, “Empresa Ferrocarriles Argentinos c/Gálvez, Orlando y otros”, L.L.1997-B-431, con nota de Jorge Bustamante Alsina, E.D.174-427 con nota de Martorell y J.A.1997-III-155; id. C.S. 16/6/88 “Bonadero Alberdi de Inaudi, Martha A. y otros c/Empresa Ferrocarriles Argentinos”, cit.L.L. 1998-E-431; C.S. 30/8/79 “Empresa Ferrocarriles Argentinos c/Barrutia, Francisco A. suc.” Fallos 301.717). Se ha considerado para juzgar la incidencia de la ausencia de barreras en otras circunstancias: 1)las condiciones de visibilidad del cruce (C.S. 22/5/84 “Empresa Ferrocarriles Argentinos c/Fernándes, Félix” L.L. 1968-B-634; 2)la deficiente señalización ante la modificación del sentido de circulación de las calles de acceso (C.S. 17/4/97 “Savarro de Caldara, Elsa c/Empresa Ferrocarriles Argentinos”, L.L. 1997-E-121; 3)el carácter de cruce peligroso por la topografía del terreno, que dificulta la visibilidad, y por la existencia de otras circunstancias que exigen la adopción de elementales medidas de seguridad” (C.S. 16/6/88 “Bonadero c/Empresa Ferrocarriles Argentinos” L.L. 1988-E-431; 4)la instalación de señales sonoras o lumínicas que advierten la presencia del tren (C.Civ.y Com. San Isidro, Sala 2 15/7/97 “Belizan Efrencirio c/Ferrovías S.A.”, L.L.B.A. 1998-1286; C.N.Civ.Fed. Sala A, 6/5/96 “González, Rosario c/Ferrocarriles Argentinos”, L.L. 1997-F-953; esta Sala causa 42433, 15/5/2001 “Carrizo, Carlos Alberto c/Tejeda, Gustavo Javier. Daños y Perjuicios.”, entre muchas otras). 

         Desde la óptica menos rigurosa para los automovilistas se entiende que debe apreciarse la peligrosidad propia de la circulación ferroviaria y su dañosidad intrínseca (Mosset Iturraspe, Jorge, “Responsabilidad por daños”, T.II-B, págs.73/4). Empero la Suprema Corte en la postura más estricta para el automovilista, señala que para valorar la responsabilidad no se puede soslayar la observancia por la empresa ferroviaria de las normas administrativas (Resolución Nº7/81 S.E.T.O.P.; decreto 747/88; en ese sentido: conf. C.N.Civ. Sala A, 21/10/2004 “Caraballo, Angel  c/TBA-Trenes de Buenos Aires”, voto Dr.Molteni; S.C.B.A., Ac.84612 3/3/2004 “Balbuena Alejandro E. c/Ferrosur Roca S.A.”, voto unánime del Dr.Hitters). Esta doctrina legal de la Corte Bonaerense, que es de acatamiento obligatorio, se mantiene invariable (S.C.B.A. Ac.82656 30/3/2005 “Carrizo Carlos c/Tejeda Gustavo”, voto de la mayoría del Dr.de Lázzari y voto del Dr.Soria). 

         Es importante partir de dos y recíprocas obligaciones medulares: quien pretende atravesar las vías por un paso a nivel –sea automovilista o peatón- tiene la obligación de cerciorarse por sí mismo si viene algún convoy y esperar su paso, mientras que pesa sobre la empresa la obligación de mantener y señalizar adecuadamente los pasos –urbanos, suburbanos o rurales- tomando medidas adecuadas a la índole del cruce” (Cám.Civ. Sala 1 San Isidro 4/6/98 “Souza Reis, María c/Transporte Metropolitano Gral.San Martín”, en elDial WEBEF; en el mismo sentido C.N.Civ. Sala B, 28/3/2000 “Grajeda de Vallejos M. c/Transportes Metropolitanos Roca S.A.”, elDial AA43B; C.N.Civ. Sala F. 10/10/2000 “Leguizamón Norma c/Transportes Metropolitanos Belgrano Sur S.A.” elDial. AA6CF; voto Dra. Hihgton de Nolasco; C.N.Civ. Sala J 22/8/2000 “Aguirre de García, Delia D. c/Ferrocarriles Metropolitanos S.A.”, L.L.2000-F-255 con nota de redacción “Los pasos a nivel del ferrocarril sin barreras y la responsabilidad de la empresa ferroviaria”, R.C.y S. 2001-617 causa cit. C.N.Civ. Sala H, 18/5/2000 “Torres” L.L.2001-A-169; Sagarna, F. Alfredo “Responsabilidad civil del transporte ferroviario”, pág.655). Con esa base prestigiosos tribunales nacionales y la jurisprudencia que valora las características, circunstancias y peligrosidad del cruce (ubicación, topografía, densidad del tránsito, etc.) tienen el propósito de suavizar la obligación legal primaria (cerrar el tránsito con barreras) porque “esa obligación legal, en principio, no queda modificada por disposiciones administrativas internas de la demandada que dispongan otro tipo de señalamientos (C.N.Civ. Sala F. causa cit. 10/10/2000 “Leguizamón Norma c/Transportes Metropolitanos Belgrano Sur S.A. s/Ds.y Pjs.”elDial. AA6CF, voto Dra. Hihgton de Nolasco).

En pocas palabras: el incumplimiento de las normas específicas por el ferrocarril puede generar responsabilidad de la empresa pero, como contrapartida, el cumplimiento formal de esas normas específicas no la exime automáticamente de responsabilidad. Por ende la ausencia de barreras en el paso a nivel de la zona del accidente (conf. fs.22/29 y croquis fs.450) no genera per se responsabilidad de la demandada, la que debe ser apreciada en consonancia con el cumplimiento por la concesionaria ferroviaria de las restantes medidas de seguridad y prevención, atendiendo especialmente a la peligrosidad del cruce (S.C.B.A. 29/8/99 “Rojas Arnaldo y otros c/Compañía de Omnibus Martín Miguel de Güemes” A.y S. 1989-III-151; esta Sala 5/12/2000 “Fittipaldi” L.L.Bs.As. 2001-1041 cit.).

         5. Con estos parámetros corresponde analizar el caso.

         A tenor del acta realizada por la autoridad policial (fs. 2/4 vta.), el sistema de señalización activo (barreras) no se encontraba instalado cuando ocurrió el accidente. El Ing. Piazza (fs. 285/289 de la misma causa penal) expresó que el paso a nivel del Paraje La Colorada se encontraba “correctamente señalizado y si los conductores de vehículos carreteros respetaran las normas vigentes, resulta innecesaria la colocación de barreras” (fs. 286). Y agregó que “su instalación no aportaría seguridad al cruce, en razón de tratarse de ruta abierta donde se circula a elevadas velocidades, restando solamente –como solución ideal- construir un cruce a distinto nivel” (fs. 286). En la causa 51.482 el Ing. Sabalza (fs. 699/731) quien expresó que el Paraje La Colorada, carece de señalización activa (barreras) y al emitir opinión sobre la necesidad de colocar barreras (fs. 708/710 vta.) explicó que la cuestión se encuentra regida por Resolución S.E.T.O.P. n° 7 del 12/01/1981, vigentes al momento del accidente (fs. 304).

         En cambio el Ing. Bocchio, en la causa 51.481 (fs. 486 y vta.), teniendo en cuenta que diariamente transitan 2 formaciones de transporte de pasajeros y entre 8 y 10 formaciones de carga, “la colocación de barreras es siempre aconsejable en esta intensidad, ya que el obstáculo que representan es prácticamente ineludible y refuerzan la precaución del conductor (ver además pericia de Sabalza, fs. 706 vta. y fs. 731, en causa 51.482). Como ejemplo Bocchio cita el caso de la ruta n° 41, km. 101, en que luego de varios accidentes se instalaron dichas barreras desapareciendo hechos luctuosos. No obstante, –concluye- el convenio entre Ferrocarriles Nacionales y Ferrosur acuerda la inexistencia de barreras a la fecha, en referencia al lugar en cuestión”. En función de dichas normas específicas se concluyó y probó que el lugar del accidente se trata de un paso a nivel rural (apartado 4.1., S.E.T.O.P. n° 7/81), ubicado en la red troncal especial RTR 1: línea Roca –Ezeiza- Las Flores – Olavarría – Pringles – Bahía Blanca. (cf. apartado 3.2.1.1., apartado 5.2.1. y apartado 13.6.1., de la Resolución S.E.T.O.P. n° 7/81), con visibilidad no satisfactoria (fs.722), con índice de riesgo significativo, dado que se  registraron ocho colisiones en dicho cruce a nivel (fs. 709/710), de intenso tránsito carretero (fs. 354, causa 51.481). El perito   Zabalza señaló, en función de la normativa que consideró aplicable (apartado 6.3.3.1., apartado 6.3.2. apartado 11, Resolución S.E.T.O.P. n° 7/81), que el paso a nivel “debió estar equipado con señalización activa (barreras) o haber sido transformado a distinto nivel” (fs. 710 vta. causa 51.482).  

         6. Aún a riesgo de resultar insistente resumiré la normativa aplicable, en la que se funda el incumplimiento de las medidas de seguridad de Ferrosur S.A., destacando la labor desarrollada por el Ing.Bocchio, y que puntillosamente recoge la Sra.Asesora de Incapaces:

         - Son de aplicación las leyes 2.873 –T.O. ley 22.647 General de Ferrocarriles- que modificó sus art.5 y 17 y la Resolución de la Secretaría de Transporte y Obras Públicas N°7 del año 1981 (S.E.T.O.P. 7/81), que aprueba las Normas para Cruces entre Caminos y Vías Férreas, el decreto 747 de 1988 reglamentario de la ley 22.647 y el decreto 779/95 –reglamentario de la Ley Nacional de Tránsito 24.449 –T.O.-. De ellos surge, para lo que aquí interesa que:

         - La Línea Roca (en el ramal Ezeiza-Las Flores-Olavarría-Pringles-Bahía Blanca) integra la Red Provincial Especial (R.T.R.1), según el Anexo 136 de la S.E.T.O.P. 7/81.

         - El cruce del Paraje “La Colorada” (Ruta Provincial N°51)es el del Km 295/298, según el informe de la Comisión Nacional de Transporte C.C.N.T. (fs.270 punto 5) y no tiene barreras ni Ferrosur S.A. en su condición de concesionaria del servicio ferroviario tiene imposición normativa de colocarlas (fs.269/275, 277/279). Destaco que el decreto 2681/92 que aprobó el citado contrato de concesión –y mencionado en el informe pericial- se publicó en el Boletín Oficial el 8 de Enero de 1993 sin los anexos, por lo que se carece de otra referencia específica respecto del alcance de esta obligación. Tampoco lo encontré en la página Web que se menciona en el informe de la C.N.T. de fs.279,  www.cnrt.gov.ar (Causa “G.”)-
         - Los cruces de caminos con vías férreas se clasifican en rurales y urbanos (4.1 S.E.T.O.P. 7/81) y el del Paraje La Colorada es rural (6.3 S.E.T.O.P. cit.).

         - La construcción de la señalización activa de los cruces ferroviarios existentes... en la “red troncal especial” incumbe a Ferrocarriles (art.2 inc.8 del decreto 747/88).

         - Se  entiende por señalización activa “los medios de señalización vial que indican la aproximación de los trenes y en consecuencia el cierre del cruce ferrovial para los usuarios de la calle o camino.....” –o sea las barreras- (art.1 decreto 747/88). En cambio la señalización pasiva son “las señales fijas o marcas en el pavimento, que en los caminos o calles públicas advierten proximidad de un cruce ferrovial y orientan el criterio del usuario para el tránsito por ellos” y es de competencia de las entidades viales (art.1 y 2 inc. d decreto 747/88).

         - Es decisivo considerar que “en las vías de la red troncal especial (RTR 1, a la que pertenece el cruce de “La Colorada”) definida en el anexo 13.6 (S.E.T.O.P. 7/81) los cruces futuros deberán ser a distinto nivel. En los cruces existentes a nivel de dicha red, deberá instalarse señalización activa o transformarlos a distinto nivel según el estudio técnico-económico a realizarse” (S.E.T.O.P. 7/81 punto 6.3.2). En orden a la “Prioridad de Adecuación de los cruces existentes”, el art.11 de la S.E.T.O.P. 7/81 dice que para proveer a la regularización de los cruces existentes, se establece el siguiente orden de prioridades: 1ª) Donde ocurrieran colisiones entre trenes y vehículos automotores; 2ª) En la red troncal especial (RTR 1) definida en el anezo 13.6)...” (reitero: categoría que corresponde al paraje “La Colorada”).

         - Más adelante se dispone que: “las tareas de adecuación de los cruces deben ser continuas hasta la regularización total de los mismos, tomando en cuenta para la celeridad de dichos trabajos que únicamente mediante ellos podrá lograrse la imprescindible seguridad de los pasos a nivel” (art.11 S.E.T.O.P. 7/81).

En conclusión: se infiere de esta compleja normativa que el concesionario ferroviario en el cruce “La Colorada” (aunque no se le impuso plazo imperativo de colocación de barreras) debía progresivamente proceder a la adecuación del “cruce existente”, instalando la señalización activa (barreras), la que es de su competencia y tiene el propósito de garantizar la seguridad, -circunstancia que –agrego- aún a la fecha, y como hecho notorio, no concretó (art.384 C.P.C.; S.E.T.O.P. 7/81 arts.:4, 4.1, 6.3.2, 8.6, 9.16, 11 “in fine” y concs.; art.1 decreto 747/88).

         Además la ley 22.647 –modificatoria de la vieja ley de ferrocarriles 2.873- en el nuevo art.5 inc.8 establece que la empresa concesionaria debe “proveer conjuntamente con el organismo vial o comuna jurisdiccionalmente responsable de cada cruce ferrovial a nivel, el señalamiento que corresponda en función de las normas que dicte el Poder Ejecutivo Nacional para ese efecto, o el organismo en que el mismo delegue esa facultad” (art.5 inc.8 ley 2.873 –T.O. ley 22.647). Por ello, como lo puntualizó el voto de la mayoría del Dr.de Lázzari, en la causa “Carrizo” (aunque con relación a la señalización pasiva y no a la activa) “la remisión que la ley (22.647) efectúa a la reglamentación (decreto 747/88) 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 y de 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 al 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” (S.C.B.A. Ac.82656 del 30/3/2005 “Carrizo Carlos A. y ot. c/Tejeda Gustavo s/Daños y Perjuicios”, voto del Dr.de Lázzari, que hizo mayoría). 

         Pero se añade otro argumento corroborante: el Anexo L del art.22 del decreto 779/95 –reglamentario de la ley de tránsito 24.449-, si bien en el Capítulo I puntos 1, 2 y 4 imponen al organismo nacional, provincial o municipal la competencia sobre la señalización, las disposiciones específicas sobre “Barreras Ferroviarias” (punto 9 ap. R.30 “Barreras Ferroviarias”) determinan que “los criterios de instalación (de barreras) y el accionamiento corresponden al ferrocarril conforme su legislación específica” (criterio que rige también para semáforos especiales; Cap.31 decreto 779/95 punto 36; ver Sagarna F. “Ley de Tránsito”; ed. La Ley p.392, 401, 426). Y la legislación específica (S.E.T.O.P. 7/81 y decreto 747/88) prevé la obligación progresiva –incumplida aún a la fecha- de la concesionaria de mejorar la seguridad ferroviaria, instalando señalización activa tendiente a lograr la seguridad en los cruces.   

         Concluyo señalando que Ferrosur Roca S.A. si bien no tenía el expreso e imperativo mandato legal o contractual, con plazo fijo y determinado, de colocar barreras, no ha cumplimentado el núcleo obligacional que surge de esa normativa vigente de proveer a la seguridad  del paso a nivel de la ruta provincial 51, paraje La Colorada.

         7. Si bien en anterior precedente esta Sala ordenó en caso análogo un mandato preventivo, por entonces confirmado por la Suprema Corte (S.C.B.A. Ac.82656, 30/3/2005 “Carrizo” cit.) posteriormente el Alto Tribunal modificó esa doctrina legal sosteniéndose que “infringe el principio dispositivo el tribunal que oficiosamente y a título de medida cautelar impone a la empresa ferroviaria la realización de diversas medidas de seguridad en un paso a nivel, máxime cuando de la legislación respectiva no surge que resulten obligaciones a su cargo”... “Si bien los jueces cuentan con poderes inherente a la función de adoptar medidas tendientes a prevenir la proliferación del daño ocasionado o la producción de perjuicios futuros, éstos deben ser ejercidos 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” (S.C.B.A. Ac.88669, 11/6/2008 “Saladino, Olga Lucía c/Balcabao, O. Santiago y otros. Daños y Perjuicios”, voto de la mayoría del Dr.Hitters, al que adhirieron los Dres. Negri, Pettigiani y Soria, con sus fundamentos).

         Consecuentemente, en acatamiento de esa doctrina legal vinculante –y dejando a salvo mi opinión en contrario- corresponde poner en conocimiento  de  la autoridad de aplicación Comisión Nacional de Transporte, la situación fáctica existente en el citado Paraje “La Colorada”, sito en el Km.295/298 de la Ruta Provincial N°51, a fines de que adopte las medidas pertinentes conforme sus atribuciones y deberes, adjuntándose copia de esta sentencia (art. 36 inc.2 y concs. C.P.C.).  

         8. O. recalca la configuración que tenía la formación ferroviaria cuando se produjo el accidente. En efecto, en las fotos que fueron incorporadas al Anexo A de la causa penal (n° 16 y n° 17, fs. 4 vta./fs. 5) y en la causa 51.482 (fs. 275/276), se observa que la locomotora arrastraba los vagones con la “trompa larga” hacia el frente o la “trompa corta” hacia atrás, y que con semejante configuración para la tracción, los comandos y el instrumental quedan a la espalda del conductor, incluso el denominado “pedalín de hombre muerto”, utilizado para detener la marcha del convoy. El perito Sabalza sostuvo (fs. 699/731) que la locomotora arrastraba los vagones con la trompa larga hacia adelante (fs. 702, punto 4°, propuesto por el actor O.). Adunó un croquis ilustrativo de la cabina de mando de la locomotora (fs. 724) y de los diferentes campos visuales del conductor según la posición de la misma (fs. 702 vta., fs. 720 y fs. 721). Sin embargo, no explicó que incidencia ha tenido la probada configuración en la producción de accidente la posición de la locomotora (arts. 375, 384, 474 y concs., C.P.C.C.). En la causa 51.481 “G.” el Ing. Bocchio (fs. 483/487) confirmó que la locomotora diesel se desplazaba con la parte trasera hacia adelante o en reversa o posición habilitada para zona de maniobras (fs. 489 y fs. 508 vta.). Destacó que la misma puede funcionar por diseño y proyecto en cualquier sentido, con igual rendimiento y velocidad; precisó, también, que el campo visual del conductor es notablemente superior cuando la locomotora arrastra invertida, teniendo en cuenta el obstáculo visual que representa el motor, limitando y dividiendo la visión frontal según se proyecte de cada uno de los lados de la cabina. Sin embargo, el perito explicitó que si la locomotora hubiera circulado en posición normal, “…igual se hubiera producido el siniestro, en primer lugar porque, la camioneta estaba excedida en velocidad y en segundo término, porque el conductor de la misma, no había visualizado el tren ni obedecido la advertencia precautoria de las señalizaciones. Como la prioridad de paso es legalmente atribuida al tren, y agregando a esto la imposibilidad de éste último de frenar en metros por las condiciones de peso y volumen, la gravedad del hecho no hubiera variado esencialmente”.  Por lo expuesto, y pese a que el tren circulaba en “sentido inverso” no sólo no encuentro que ello guarde relación causal con el accidente, sino también que no existe ninguna norma legal que prohiba esa circulación (arts. 375, 384, 457 y 474 y concs., Código citado; ver al respecto el informe de la C.N.R.T., fs. 303/304, causa 51.482). Del informe evacuado por la C.N.R.T –Comisión Nacional de Regulación del Transporte- resulta que no existen disposiciones respecto de la configuración de las formaciones ferroviarias en cuanto a la posición que debe tener una locomotora como la que participó en el accidente (fs. 302/305, en particular, ver respuesta a la 6ª pregunta, causa N°51482).

         9. Deviene a esta altura procedente analizar la configuración de la locomotora para su función de tracción o arrastre, dado que impactó a la camioneta con la parte frontal derecha en reversa, según conclusión de las pericias.

         En la causa 51.481, el Ing. Bocchio (fs. 485), analizó la cuestión y expresó que: “La locomotora, según se ve claramente en varias fotografías de causa penal, marchaba con los paragolpes hacia delante, es decir, sin haber sido rebatidos sobre sí mismos, para lo cual tienen elementos de fijación especiales una vez replegados hacia arriba y atrás. Este sistema de paragolpes existe en ambos extremos de la locomotora. Se observa también que el paragolpes frontal derecho (según el sentido que marchaba), “ensartó” y atrapó puerta y cabina de la camioneta.” […] “Cabe agregar que el gancho que viajaba al frente (según fotografías) no se encontraba “sobre enganchado” o fijado con dispositivo especial existente y obligatorio de usar en viaje”. […] “La máquina posee “miriñaque plano” igual en ambas puntas, según diseño de fábrica, y al igual que su antecesor triangular de las viejas locomotoras a vapor, no tiene otra función que preservar a la máquina de pisar animales u objetos y con el fin de evitar descarrilamientos si los mismos obstruyen sus carriles debajo del convoy (Anexo fotográfico A de Causa Penal observándose el paragolpes y gancho sin rebatir y sobreenganchar en fs. 4 vta., fotografía n° 16; fs. 5 fotografías n° 17 y 18; fs. 5 vta., fotografías 19 y 20; fs. 7, fotografía n° 26; fs. 13, fotografías n° 49 y 50; fs. 13 vta., fotografías n° 51 y 52 y fs. 14, fotografías n° 53 y 54). Al contestar las impugnaciones completó su análisis explicando la función que cumple el “miriñaque plano” (fs. 509/510): “Dar una chance más de salvación ante la presencia de algún vehículo automotor en pasos a nivel, al auspiciar el despido violento del rodado fuera de los carriles, sin apresarlo, arrastrarlo o arrollarlo hasta la destrucción y posible muerte de sus tripulantes”. Explicó que en las fotografías agregadas a la causa penal como Anexo A, se observa que la camioneta fue atrapada y que así se mantuvo al cabo de ser arrastrada durante 70 metros desde el cruce a nivel (fs. 509 vta.). El Ing. Sabalza también dijo que “las locomotoras poseen paragolpes en ambos frentes pues está diseñadas para operar indistintamente en ambos sentidos de marcha. […] “En el anexo fotográfico de la C. P. n° 1959, puede apreciarse el frente con el que la locomotora impactó y arrastró a la pick-up y restos de la misma “enganchados” en el paragolpes derecho de la locomotora”...(fs. 700 vta./701 vta. y 703 y vta. causa 51.822).

         Las explicaciones brindadas por los expertos son a mi juicio suficientes para tener por acreditado que la configuración de la locomotora para su desplazamiento por el ramal que atraviesa la ruta provincial n° 51, no se llevó a cabo son sujeción a las normas de seguridad, empleando los elementos que el fabricante diseñó e incorporó a la misma, precisamente, para operar funcional y prácticamente en situaciones como las planteadas en esta causa, contribuyendo a disminuir los daños. Así las cosas, encuentro en tal circunstancia fundamento bastante para atribuir responsabilidad a la propietaria de la locomotora, Ferrosur Roca S.A., pues se configura una interrupción parcial del nexo causal entre el hecho y daño, sólo imputable a Ferrosur y no a su conductor porque no se probó que él debía proceder a rebatir los paragolpes (arts.901, 906, 1066, 1067, 1113 y concs. Cód.Civ.).

         10. En definitiva: la temeraria inconducta de O. de intentar el cruce adelantándose al tren, cocausatoria del 70% del resultado dañoso final, no exime la concurrencia parcial del conductor de la locomotora A. (limitada sólo al 10%) toda vez que la velocidad inapropiada de la formación ferroviaria le es imputable y la de Ferrosur S.A. (del 30%) que incluye –además del hecho de su dependiente- la ausencia de otras y más idóneas medidas de señalamiento y advertencia del cruce ferroviario y la peligrosidad del sistema de enganche (lo que es imputable al concesionario), contribuyeron idónea y eficazmente a la producción del daño (arts.901, 906, 1113 y concs. Cód. Civ.). Aclaro que el deslinde de responsabilidad del 30% de Ferrosur comprende el del 10% de A. (lo que completa el 100% con el 70% de O.) y a los fines de eventuales acciones de regreso entre los coautores (art. 1109 Cód. Civil).   

         11. Se queja también O. que las inmediaciones del paso a nivel existían elementos que afectaron o comprometieron su visibilidad y que por ellos no pudo observar la circulación y aproximación del convoy ferroviario y tomar las precauciones del caso. En la sentencia penal condenatoria, fue valorada especialmente como circunstancia, la buena condición de visibilidad existente cuando se produjo el luctuoso suceso. Por tanto, dicho pronunciamiento hace cosa juzgada en esta sede (art. 1102, Código Civil).

         12. Resta pronunciarme sobre el recurso de apelación que interpusiera O. en la causa 51.481 (fs. 609) y que le fuera concedido libremente (fs. 625). A tenor de la certificación de la Actuaria (fs. 651), el apelante no cumplió la carga procesal de fundarlo en tiempo y forma, por lo que corresponde sin más declararlo desierto (arts. 260, 261 y concs., C.P.C.C.).
         VI. En función de lo expuesto propongo  se confirme la sentencia recurrida manteniendo la condena de J. A. O. (causa 51.481) y se la modifique haciéndola extensiva a Ferrosur Roca S.A. y a la aseguradora citada en garantía (causas 51.481 y 51.482) y a G. D. A. (art. 1103, Código Civil), distribuyendo la responsabilidad en las siguientes proporciones 70% para J. A. O. y 30%  para Ferrosur Roca S.A. y 10% para G. D. A. (arts. 1113, párrafo segundo, segunda parte, Código Civil; arts. 163, 164, 330 inciso 4°, 354 inciso 1°, 375, 384, 457, 474 y concs., C.P.C.C.). Con costas en Primera Instancia a los demandados que resultan vencidos (art.68 C.P.C.; S.C.B.A. Ac.90630, 27/2/2008 “Farías”). 
         VII. Habiéndose admitido parcialmente la demanda entablada por J. A. O. al establecerse que Ferrosur S.A. y la citada en garantía responden por los daños y perjuicios en la proporción preindicada (30%), se impone tratar las cuestiones que quedaron desplazadas en origen; es decir, la procedencia y cuantificación de los daños explicitados en la demanda (fs. 10/19, causa 51.482). 

         1. Daño material por la muerte de J. I. F.: O. alegó que con su esposa (conf. certificado fs.5 causa 51482) tenía una sociedad de hecho dedicada a la actividad de contratistas rurales y que se desempeñaba como ama de casa. No advierto satisfecha la carga procesal relativa a la prueba de la existencia de una sociedad de hecho entre O. y su esposa fallecida (arts. 330 inciso 4º, 354 inciso 1º, 375, 384 y concs., C.P.C.C.; fs. 14/16; fs. 86 vta./89; fs. 147 y vta.). En lo atinente al reclamo patrimonial por la muerte de la esposa según precedentes de esta Sala (esta Sala, causa 37.366, del 30/09/97, “Verzzosi”; causa 48.042, del 28/11/86, “De la Canal”) la vida humana carece de valor económico “per se” debiendo acreditarse el daño en función de lo que la persona fallecida producía o podía producir, por lo que se deben computar las repercusiones patrimoniales que produce la pérdida de una vida respecto de otros. Empero, y tratándose del daño patrimonial por el fallecimiento, el rubro es procedente del “ama de casa” (esta Sala causa 37.366, 30/09/97, “Verzzosi”). Es lógico presumir que el cónyuge se ve privado de su esposa (de 30 años), dedicada a la atención del hogar, de las tareas domésticas y cuidado de la hija. Si bien en el presente caso en el accidente falleció la única hija del matrimonio O.F., tal circunstancia no mengua la procedencia del rubro –aunque mucho más acotado-, el que corresponde cuantificar prudencialmente en la suma de $ 10.000,00 (arts. 165, 330 inciso 4º, 354 inciso 1º, 375, 384 y concs., C.P.C.C.; arts.1067, 1068, 1079 y concs., Código Civil). 

         2. Daño material por la muerte de E. S. O.: Destacó O. que su hija (conf. certificado de nacimiento fs.5 causa 51.482) falleció cuando tenía tres años de edad, produciéndose una frustración de expectativas en los padres respecto de la potencial ayuda económico-espiritual que la misma le podría haber brindado al tiempo de su vejez (pérdida de chance).                   

         Ha expresado el Superior Tribunal que “la muerte del hijo que aún no está en condiciones de ayudar económicamente a sus padres, importa un obstáculo para que ciertos valores -sostén futuro- se incorporen al patrimonio de éstos, daño que tiene los caracteres necesarios para que sea indemnizable, no estrictamente como lucro cesante, sino como pérdida de una "chance" u oportunidad de que tal ayuda se concretase...(S.C.B.A., Ac.51706 27/9/1994, “Santillán”; Ac.52947 S 7-3-1995, “Scaserra”); y que “debe resarcirse o compensarse la pérdida o frustración, para los padres, de la chance u oportunidad de que en el futuro de vivir el hijo, se hubiera concretado una posibilidad de ayuda o sostén económico a brindar por éste. El daño actual y cierto, es la pérdida de esa esperanza o expectativa de futuro que, como tal, existía en el patrimonio de los actores y se extinguió con la muerte del hijo” (S.C.B.A., L81.957, 27/12/2006, “Segura”). En sintonía ha tenido oportunidad de expedirse esta Sala (causas N°41.413, 07/09/00, “Mosquera”; N°48.073, 12/05/05, “Zarza”; N°51.084, 06/11/2007, “E.R.D.”), en donde expresamente han sido recordados los precedentes “Brandan” (S.C.B.A., 1976), “Santillán” (S.C.B.A., Ac.51.706) y “Scasserra” (S.C.B.A., A.yS. 1995-I-208).

         Teniendo en cuenta dichas razones, procede el resarcimiento por la pérdida de chance, por el deceso de la hija del actor de tres años de edad. Tengo presente a los fines de la cuantificación, que el actor tenía a la fecha del accidente 37 años, que estaría en condiciones de jubilarse a los 65 años, es decir 28 años después del accidente, cuando su hija fallecida tuviera más de 30 años y en suma, juzgo prudente y en ejercicio de la facultad deferida por el art. 165 del Código Procesal y atendiendo a los montos otorgados por la Sala en casos próximos (esta Sala 26/6/2001 “C.M.A. c/Municipalidad de Azul; causa N°51084, 6/11/07 “Elgart”; causa N°51466, 29/4/08 “Abonjo”, íd. “Molineris...” del 2/9/2008 conforme la base de datos (www.iijusticia.edu.ar) cotejándolos también con los propios de otros Tribunales, que el monto por el cual prospera el rubro asciende a la suma de $ 25.000,00 (arts. 330 inciso 4º, 354 inciso 1º, 375 y 384, C.P.C.C.; arts. 1067, 1068 y concs., Código Civil).

         3. Daño moral por la muerte de su esposa e hija: Se alegó en la demanda el intenso sufrimiento espiritual que padeció el actor por las circunstancias en que se produjeron la muerte de su esposa y de su pequeña hija de tres años de edad. 

         A los fines de cuantificar el daño moral, que debo juzgar acreditado “in re ipsa”, y sin prueba sobre circunstancias que lo excluya en el presente caso (S.C.B.A. Ac.39597, 13/9/88, “López”; Ac.46960, 19/10/93, “Baez”; Ac.67.843, 05/10/1999, “Carcacia”; Ac.82.369, 23/04/2003, “Moyano”; Ac.82.395, 14/12/2005, “Gatean”; C.95.646, 07/05/08, “Díaz”; entre otros); pondero como circunstancias: la edad del reclamante (37 años), que el accidente aconteció dos años después de haber contraído matrimonio (07/01/1999), que en el luctuoso suceso falleció su esposa de 30 años y la única hija de tres años de edad (fs. 5 y 6 causa 51.482).

         Ejerciendo la facultad otorgada por la ley ritual (art. 165) y conforme las normas que valoro como aplicables, cuantifico el daño moral en la suma de $ 50.000,00 por la muerte de la esposa y $ 60.000,00 de la hija (arts. 1067, 1068, 1078 y concs., Código Civil).
         4. Daño por incapacidad sobreviniente: Adujo el apelante en su demanda que sufrió traumatismo de cráneo, fractura de un dedo de la mano, lesiones graves en una rodilla y otros traumatismos y que de tales lesiones se derivó una incapacidad estimada en un 20%, quedando afectada su actividad comercial, vida de relación y social.

         En la causa penal 1959, consta el informe del médico de Policía, doctor Rubén O. Borra (fs. 73), quien examinó a J. A. O. el día 12/01/1999, durante su internación en el Hospital Municipal de Azul, mientras era atendido en la sala de cuidados intensivos, detallando que el paciente presentaba politraumatismos, traumatismo torácico, contusiones y escoriaciones múltiples. Fue incorporada también la planilla de la “Unidad Central de Emergencias”, del Hospital Municipal Dr. Angel Pintos, relativa a J. A. O. (fs. 77/78 vta.) y la historia clínica (causa 51.482, fs. 546/561). Empero el actor no probó el grado y alcance de su incapacidad, toda vez que fue declarado negligente de la prueba pericial médica (fs. 597/598; fs. 73 expte. penal). Pese a ello procede admitir el rubro conforme la doctrina de esta Sala.                

         “La integridad psicofísica tiene un valor indemnizable “per se” que no sólo compete las efectivas y concretas ganancias dejadas de percibir, sino que además incluye la afectación vital de la persona en su “mismidad”, individual y social, por lo que a la víctima se le debe resarcir el daño a la salud que repercute en su significación vital”, (esta Sala, 13/2/97, “Viñas Ana M.c/ Pedersen Pablo G.”, L.L.Bs.As.1997-993; causa 47411 “Andriuolo c/ Ferrosur”, del 13/12/04).

         El daño patrimonial por afectación a la integridad psicofísica, que no es autónomo (S.C.B.A., Ac.L81159, 27/11/02; D.J.J. 164-125; arts.1068 Cód.Civ.), opera como una norma abierta y casi residual ya que con excepción del daño moral, comprende todos los supuestos susceptibles de reparación patrimonial, incluso los daños de salud y a la integridad física y psíquica (C.N.Civ., Sala C, 22/6/04, “Insúa María c/ Chaile Marcela”, R.R.C.y S., año VI-Nº8, Sept.2004, p.84, voto Dr.Posse Saguier; en el mismo sentido: C.N.Civ., Sala C, 5/9/2000, “Moyano J. c.c. Kraft Suchard de Argentina S.A.”, L.L. 2000-F,989 (43.255-S; esta Sala, causa 47.749 del 3/3/2005, “Esteban...”). 

         La incapacidad sobreviniente incluye, en primer y decidente lugar, la repercusión laboral derivada de la minoración económica en el plano productivo, es decir de lo que la víctima o su familia percibía regularmente antes del hecho ilícito. Pero no se agota allí el resarcimiento sino que comprende además todas las afecciones a los restantes planos individuales y sociales, al margen del desempeño laboral de la persona, y que compromete las áreas individual, familiar y social. “La incapacidad sobreviniente abarca todo menoscabo en la vida, la salud e integridad o armonía física o psíquica de la persona humana, por lo que el daño debe ser resarcido por tratarse de una disminución en la capacidad vital, aun en los casos en que esa merma o deterioro físico no dificulte la realización de tarea alguna" (cf. esta Sala, causa cit. 47.749 del 3/3/2005).                        

         Con esas bases, y trasladándolas al caso, cabe enderezar la importante afectación a la integridad física de O. (49 años en la actualidad, fs. 31 expte. penal) en $ 15.000,00 (arts. 1083 y 1086 Cód. Civil) atendiendo a su edad y trabajo, a sus relaciones de familia, monto que se estima en base a las facultades del art. 165 C.P.C. en ausencia de prueba más categórica omitida rendir (arts. 375 y 384 C.P.C.). 
         5. Daños por gastos médicos y farmacéuticos: Sostiene el apelante que tiene derecho a reclamar el resarcimiento por tales conceptos, erogaciones que razonablemente se deben juzgar como realizadas, habida cuenta las lesiones e internaciones hospitalarias. Si bien no se han acreditado puntualmente las erogaciones que el actor a tenido que realizar para tratarse y recuperarse de las lesiones provocadas por el accidente de tránsito, la entidad de las mismas, según las pruebas producidas, permite actuar la máxima “in re ipsa locquitur”, incumbiendo a la parte demandada probar las circunstancias que excluyen la necesidad de realizar tales gastos por atención médica y farmacéutica (arts. 330 inciso 4º, 354 inciso 1º, 375, 384 y concs., C.P.C.C.). En consecuencia, teniendo en cuenta la gravedad de las lesiones de que da cuenta el médico de Policía que informó en la causa penal 1959, estimo razonable el monto pretendido en la demanda, quedando admitido el rubro por la suma de $ 2.000,00 (arts. 165, Código Procesal; arts. 1067, 1068, 1086 y concs., Código Civil).  

         6. Daño moral por las lesiones: Sin abundar en fundamentos, teniendo en cuenta las lesiones sufridas y secuelas que se afirman padecidas, el apelante cuantificó su reclamo en $ 5.000,00 (fs. 16). Por los mismos fundamentos dados al tratar el rubro anterior, tengo por confirmado “in re ipsa” el daño moral sufrido por el actor a raíz de las lesiones graves inferidas, sin prueba sobre circunstancias que lo excluya en el presente caso (arts. 330 inciso 4º, 354 inciso 1º, 375, 384 y concs., C.P.C.C.). Para cuantificarlo, tengo presente la edad (fs. 6), el tipo de lesiones sufridas, la necesidad de su atención mediante internación en el Hospital Municipal de Azul, incluso en la unidad de terapia intensiva, todo lo cual resulta de la causa penal 1959, en donde luce el informe del médico de Policía, al que me referí precedentemente. En suma, juzgo que el monto reclamado por el cual prospera el reclamo asciende a la suma de $ 5.000,00 (art. 165, C.P.C.C.; arts. 1067, 1068, 1078 y concs., Código Civil). 

         7. Daño por destrucción total del automotor: A raíz del accidente la camioneta marca Chevrolet, modelo 1978,  resultó totalmente destruida, lo que resultó acreditado en la causa penal. La reparación hubiera tenido un costo superior al valor de mercado de la misma (esta Sala, causa Nº 43944, 4/6/2002 “Marini”; 48497, 16/8/2005 “Marmolería Sierra Chica”.

         Si bien no se ha producido prueba tendiente a acreditar el valor de reposición, juzgo procedente el rubro por el monto reclamado de $ 3.000,00, el cual resulta adecuado teniendo en cuenta el modelo de la unidad afectada -1978- (art.165 C.P.C.) y el criterio propiciado por el Tribunal de ponderar “el valor informado por las compañías aseguradoras para contratar las pólizas de los vehículos proporcionados por la superintendencia de seguros” (esta Sala causas N°43944, 4/6/02 “Marini”; N°48073, 12/5/05 “Zarza”). 

         8. Privación del uso del automotor: Tratándose de un daño presumido toda vez que es natural y lógico que quien tiene un vehículo utilitario como lo es una camioneta lo hace para llenar una necesidad económica y afectado a fin productivo (esta Sala sentencia única, 26/5/09 en causas N°52.943 “Amuchástegui” y N°52.586 “Falaschi”) procede admitir el rubro por la suma de $ 1.800,00 reclamada (arts.1066, 1067, 1095, 1110 y concs. Cód.Civ.). Esta Sala admitió la privación de uso, aún en caso de destrucción total, ya que “comporta un daño emergente presunto y un lucro cesante a acreditar, rubro éste que –como en el caso- tratándose de vehículos utilitarios es presumible” (esta Sala, 19/5/98 “Lazzarino”, con nota a fallo de Jorge Bustamante Alsina; causas cit. 52943 y 52586).

         9. Intereses moratorios: Fueron peticionados sin mayores precisiones en cuanto a la tasa pretendida.

         Conforme doctrina del Superior, para los rubros que prosperan deberá adicionarse la tasa de interés moratorio desde la fecha del hecho y hasta el día del pago; liquidados según la tasa pasiva que paga el Banco de la Provincia de Buenos Aires en los depósitos a 30 días (S.C.B.A. Ac.43.448, 21/5/91; Ac.49.439, 31/8/93; B-60.749, 13/3/2002; Ac.86.304, 27/10/2004; B.49.193, 2/10/2002). 

         VIII. 1. También procede analizar la cuestión introducida al contestar la demanda por la citada en garantía, Boston Compañía Argentina de Seguros S.A., quien plantea la inconstitucionalidad del decreto 214/02 y la ley 25.561, toda vez que el contrato se pactó en dólares estadounidenses. La póliza 9910 expedida el 24/7/98, y vigente hasta las 12hs. del 1/7/99 aseguró U$S 15.000.000. A fines de abastecer este fallo, y en lo pertinente, habré de acudir a los argumentos esgrimidos en reciente y anterior decisorio en el que se analizó idéntica cuestión. 

         Según el artículo 11 de la ley 25.561, las obligaciones de dar sumas de dinero existentes al 06/01/02, expresadas en dólares estadounidenses, no vinculadas al sistema financiero, cualquiera sea su origen o naturaleza, haya o no mora del deudor, se convertirán a razón de u$s 1 = $ 1, resultando aplicable la normativa vigente en cuanto al C.E.R. o al C.V.S., según el caso. En el segundo párrafo la norma regula la posibilidad de un reajuste equitativo de la prestación; el mismo podrá ser acordado o resultar de una decisión jurisdiccional. A su vez, según el art. 1 del decreto 214/02, quedan transformadas a pesos todas las obligaciones de dar sumas de dinero, de cualquier causa u origen –judiciales o extrajudiciales-, expresadas en dólares estadounidenses, existentes a la sanción de la ley 25.561 y que no se encontrasen ya convertidas a pesos. El art. 4, al referirse a las obligaciones de dar sumas de dinero no vinculadas al sistema financiero, establece la paridad u$s 1 = $ 1, remitiendo al art. 4 del decreto, que se refiere al C.E.R. y a la tasa de interés que se aplicará a partir del 03/02/02. Señalo que la apelante ha dejado afuera de la impugnación a la ley 25.587, normativa que no excluyó a las compañías aseguradoras del proceso de pesificación establecido por la ley 25.561 y decreto 214/02.

         La póliza de seguro que ha sido presentada en autos no confiere a la apelante derechos que puedan considerarse irrevocablemente adquiridos frente a las normas que cito, en particular, con relación a la cláusula que fracciona el riesgo no cubierto, para la cual se ha utilizado también como moneda de cuenta del contrato el dólar estadounidense. De los precedentes de la Corte Nacional –Massa, Rinaldi (L.L.2007-B-415) y Longobardi (L.L.2008-B-43)-, resulta inhesitable que la Corte Federal ha procurado preservar la constitucionalidad del bloque legal de la emergencia homogeneizando los pronunciamientos judiciales y acudiendo a los arbitrios de la legislación de emergencia para recomponer equitativamente “las prestaciones obligacionales afectadas en orden a la efectiva tutela de los derechos constitucionales de los involucrados” (causa “Rinaldi” cit.).

         Por ello corresponde acudir al criterio interpretativo propiciado por la Corte Federal en la anticipada causa “Longobardi” (L.L.2008-B-43) –resuelto para los mutuos hipotecarios por valor superior a U$S 250.000 sobre un inmueble que no es vivienda única- que dispuso que “corresponde convertir a pesos el capital en moneda extranjera a razón de un peso por dólar estadounidense más el 50% de la brecha existente entre un peso y la cotización de la mencionada divisa extranjera en el mercado libre de cambio –tipo vendedor- al día de pago, salvo que la utilización del coeficiente de actualización (CER) previsto en las normas de excepción arroje un resultado superior ...” (causa cit. “Longobardi”; esta Sala causa N°52738, 25/3/09 “Colavitta”).

         - “La solución con mayor aptitud para el resguardo de los derechos constitucionales de las partes es la distribución proporcional del esfuerzo patrimonial, en tanto materializa de modo más acabado el principio de equidad”.

         En suma, juzgo que el monto de la franquicia expresado en dólares estadounidenses debe ser pesificado según la normativa impugnada, conforme la paridad u$s 1 igual a $ 1, más el 50% de la diferencia entre $ 1 y la cotización del dólar (en el mercado libre de cambio –tipo vendedor- al día de pago), salvo que la utilización del C.E.R. arroje un resultado superior. No corresponde adicionar intereses porque se trata de una cláusula mediante la cual se establece el fraccionamiento del riesgo no cubierto.

         Por todo lo expuesto, a la primera cuestión respondo en forma negativa, por lo que propicio confirmar y modificar el fallo según explicito al votar la siguiente cuestión.

         Así lo voto.

         A la misma cuestión, el Señor Juez Dr. PERALTA REYES, votó en idéntico sentido.

                 A LA SEGUNDA CUESTIÓN, el Señor Juez Doctor GALDÓS, dijo: 

             Atento lo acordado al tratar la cuestión anterior, demás fundamentos del acuerdo, citas legales, doctrina y jurisprudencia referenciada, y lo dispuesto por los arts.266, 267 y concs. del C.P.C.C., corresponde estimar las apelaciones sobre el fondo de la controversia y, en consecuencia:

             1. Modificar la sentencia única (causa 51.481 “G.”), en cuanto condena a J. A. O. a resarcir los daños y perjuicios, fijando su responsabilidad en el 70% (causa 51.481), con más los intereses moratorios según pautas del fallo apelado. Las costas devengadas en origen deberán ser soportadas por los demandados vencidos (art. 68, C.P.C.C.).
             2. Modificar la sentencia única (causa 51.481 “G.”), haciéndola extensiva a Ferrosur Roca S.A. y la aseguradora citada en garantía, Boston Compañía Argentina de Seguros S.A., quienes deberán resarcir el 30% de los daños y perjuicios –incluido el porcentaje del 10% de su dependiente- y a G. D. A., quien deberá responder por el 10%, con más los intereses moratorios según pautas del fallo apelado. Las costas devengadas en origen deberán ser soportadas en la misma proporción (art. 68, C.P.C.C.).
             3. Revocar la sentencia única (causa 51.482 “O.”), acogiendo parcialmente la demanda entablada por J. A. O. contra Ferrosur Roca S.A. y la aseguradora citada en garantía, Boston Compañía Argentina de Seguros S.A., quienes deben resarcir el 30% de los daños y perjuicios y G. D. A. el 10%, con más los intereses moratorios y según el detalle siguiente:
             - $ 10.000,00 por el fallecimiento de su esposa; $ 25.000,00 por la pérdida de chance de su hija menor; $ 50.000,00 por daño moral por la muerte de su esposa  y $ 60.000,00 por daño moral por la muerte de su hija; $ 3.000,00 por la destrucción total del vehículo; $ 15.000,00  por incapacidad sobreviniente; $ 2.000,00 por gastos médicos y farmacéuticos; $ 5.000,00 por daño moral por lesiones; y $ 1.800,00 por privación de uso del automotor.    

             4. Declarar la constitucionalidad de las normas impugnadas de la ley 25.561 y decreto 214/02, debiendo cuantificarse el monto de la franquicia establecido en la póliza emitida por la citada en garantía conforme las pautas explicitadas en el punto VIII.2.                    

             5. Declarar la deserción del recurso de apelación deducido por J. A. O. (fs.609 y 651/652).

             6. Librar oficio a fin de poner en conocimiento  de la autoridad de aplicación (Comisión Nacional de Transporte) la situación fáctica existente en el citado Paraje “La Colorada”, próximo a la ciudad de Azul, a fines de que adopte las medidas pertinentes conforme sus atribuciones y deberes, adjuntándose copia de esta sentencia (art. 36 inc. 2 y concs. C.P.C.). 
             7. Dejar sin efecto las regulaciones de honorarios practicada en la causa 51.482, atento la estimación parcial de la pretensión actora, quedando diferida para su oportunidad (art. 31, d/l 8904/77).

             8. Imponer las costas devengadas en Alzada, a los apelados que resultan vencidos en su oposición (arts. 68 y 274, C.P.C.C.); quedando diferida la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31, Decreto-Ley 8.904/77).

         Así lo voto.

         A la misma cuestión el señor Juez, Dr.PERALTA REYES, votó en igual sentido.

         Con lo que terminó el Acuerdo, dictándose la siguiente:

- S  E  N  T  E  N  C  I  A -

          Azul,   4      de Agosto de 2009.-

        AUTOS Y VISTOS:
                         CONSIDERANDO:
                        Por todo lo expuesto, atento lo acordado al tratar las cuestiones anteriores, demás fundamentos del acuerdo, citas legales, doctrina y jurisprudencia referenciada, y lo dispuesto por los arts. 266 y 267 y concs. del C.P.C.C., corresponde estimar las apelaciones sobre el fondo de la controversia y, en consecuencia:

                          1. MODIFÍCASE la sentencia única (causa 51.481 “G.”), en cuanto condena a J. A. O. a resarcir los daños y perjuicios, fijando su responsabilidad en el 70% (causa 51.481), con más los intereses moratorios según pautas del fallo apelado. IMPÓNENSE las costas devengadas en origen a los demandados vencidos (art. 68, C.P.C.C.).

                          2. MODIFÍCASE la sentencia única (causa 51.481 “G.”), haciéndola extensiva a Ferrosur Roca S.A. y la aseguradora citada en garantía, Boston Compañía Argentina de Seguros S.A., quienes deberán resarcir el 30% de los daños y perjuicios –incluido el porcentaje del 10% de su dependiente- y a G. D. A., quien deberá responder por el 10%, con más los intereses moratorios según pautas del fallo apelado. IMPÓNENSE las costas devengadas en origen en la misma proporción (art. 68, C.P.C.C.).
                          3. REVÓCASE la sentencia única (causa 51.482 “O.”), acogiendo parcialmente la demanda entablada por J. A. O. contra Ferrosur Roca S.A. y la aseguradora citada en garantía, Boston Compañía Argentina de Seguros S.A., quienes deben resarcir el 30% de los daños y perjuicios y G. D. A. el 10%, con más los intereses moratorios y según el detalle siguiente:
                        - $ 10.000,00 por el fallecimiento de su esposa; $ 25.000,00 por la pérdida de chance de su hija menor; $ 50.000,00 por daño moral por la muerte de su esposa  y $ 60.000,00 por daño moral por la muerte de su hija; $ 3.000,00 por la destrucción total del vehículo; $ 15.000,00  por incapacidad sobreviniente; $ 2.000,00 por gastos médicos y farmacéuticos; $ 5.000,00 por daño moral por lesiones; y $ 1.800,00 por privación de uso del automotor.                      

                        4. DECLÁRASE la constitucionalidad de las normas impugnadas de la ley 25.561 y decreto 214/02, debiendo cuantificarse el monto de la franquicia establecido en la póliza emitida por la citada en garantía conforme las pautas explicitadas en el punto VIII.2.

                          5. DECLÁRASE la deserción del recurso de apelación deducido por J. A. O. (fs.609 y 651/652).

                          6. LÍBRESE OFICIO a la Comisión Nacional de Transporte, a fin de poner en conocimiento de la autoridad de aplicación la situación fáctica existente en el citado Paraje “La Colorada”, sito en el Km.295/298 de la Ruta Provincial N°51, a fines de que adopte las medidas pertinentes conforme sus atribuciones y deberes, adjuntándose copia de esta sentencia (art. 36 inc. 2 y concs. C.P.C.). 
                          7. DÉJASE SIN EFECTO las regulaciones de honorarios practicada en la causa 51.482, atento la estimación parcial de la pretensión actora, y DIFIÉRESELA para su oportunidad (art. 31, d/l 8904/77).

                          8. IMPÓNENSE las costas devengadas en Alzada, a los apelados que resultan vencidos en su oposición (arts. 68 y 274, C.P.C.C.), y DIFIÉRESE la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31, Decreto-Ley 8.904/77).                     
                          REGÍSTRESE. NOTIFÍQUESE por Secretaría y devuélvase. 
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