Número de orden:

Libro de Sentencias Nº 27

En la ciudad de Bahía Blanca, Provincia de Buenos Aires, a los 24ú días del mes de octubre de 2006, reunidos en acuerdo los Señores Jueces de la Sala Dos de la Excma. Cámara Primera de Apelación en lo Civil y Comercial de este Departamento Judicial, Doctores Horacio C. Viglizzo, Abelardo A. Pilotti y Leopoldo L. Peralta Mariscal, para dictar sentencia en los autos caratulados: "CONTRERAS, Diógenes Gabriel C/ HABERKONN, Leonardo Rubén s/ Daños y Perjuicios", (expediente número 127.493), y practicado el sorteo pertinente (arts. 168 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires y 263 del Código Procesal), resultó que la votación debía tener lugar en el siguiente orden: Doctores Peralta Mariscal, Viglizzo y Pilotti, resolviéndose plantear y votar las siguientes

 C U E S T I O N E S

1) ¿Se ajusta a derecho la sentencia apelada, dictada a fs. 280/286?

2) ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

 V O T A C I O N

A LA PRIMERA CUESTION EL SEÑOR JUEZ DOCTOR PERALTA MARISCAL DIJO:

 A- El asunto juzgado.

 Mientras el actor circulaba al mando de su vehículo Ford Fiesta por una ruta, la camioneta Ford F-100 del demandado se interpuso en su línea de circulación para tomar otro camino, circunstancia en que colisionaron ambos rodados: el del actor con su parte delantera derecha y el del demandado con su parte trasera derecha. 

 Fue demandado el conductor del vehículo Ford F-100, su titular registral y la compañía de seguros San Cristóbal S.M. de Seguros Generales, a quien se citó en garantía.

 Se reclamaron $ 7.449. 

 B- La solución dada en primera instancia.

 La Sra. Jueza de Primera Instancia, Dra. Marta S. Coccia de Velázquez, hizo lugar a la demanda.

 Para así decidir, entendió que el conductor demandado -Leonardo R. Haberkonn- no tuvo el pleno control de su vehículo al interponerse en la línea de marcha del actor, lo que autoriza a suponer que circulaba desatento. Y si bien la parte demandada estaba licenciada a probar la culpa de la víctima, no lo logró.

 Asimismo, extendió la condena a Ernesto Gaitán, titular registral de la camioneta Ford F-100 protagonista del accidente.

 En cuanto a la citada en garantía, la eximió de responsabilidad por no estar vigente la póliza al momento del acaecimiento del evento dañoso.

 Fijó $ 2.163 de indemnización por reparación del rodado, desestimó el rubro "privación de uso", ordenó reparar en $ 1.180 la pérdida de valor de reventa del vehículo -que cuantificó en el diez por ciento del total de $ 11.800-; y cuantificó en $ 15 los "gastos de fotografía". En definitiva, hizo prosperar la demanda por la cantidad de $ 3.358 contra Leonardo Haberkonn y Raúl Ernesto Gaitán, más los intereses a la tasa pasiva del banco oficial, rechazando la citación en garantía, con costas a los demandados Haberkonn y Gaitán.

 C- La pretensión recursiva.

 La parte actora apeló la sentencia a fs. 287, concediéndosele el recurso libremente a fs. 288. Lo fundó a fs. 302/303.

 El codemandado Gaitán apeló la decisión a fs. 295, concediéndosele el recurso libremente a fs. 295 vta.. Lo fundó a fs. 306/310 y la citada en garantía lo replicó a fs. 312/313.

 D- Los agravios.

 D. 1) La parte actora se duele del monto fijado para reparar el rodado, entendiendo que el mismo debe ser mayor. Sostiene que los montos que surgen de los presupuestos son correctos y que no puede la magistrada apartarse de ellos sólo porque de las fotografías no se desprende la existencia de los daños respectivos, máxime cuando ellos se relacionan con la parte mecánica y resulta muy difícil que se pueda acreditar su existencia con fotografías. Indica que el perito dejó abierta la posibilidad de que los daños fueran mayores, lo que no pudo constatar por no haber observado el vehículo. Señala que la diferencia que surge entre los presupuestos ($ 5094) y lo otorgado como indemnización ($ 2163) es más que sustancial y frustra los derechos de su parte.

 D. 2) El codemandado Gaitán se agravia del éxito de la defensa de la aseguradora San Cristóbal Sociedad Mutual de Seguros Generales. Recuerda que el testigo Formento declaró en autos indicando ser productor de seguros y hacer producción para San Cristóbal; que no estaba autorizado para suscribir pólizas y tampoco certificados de cobertura; reconoció el certificado de cobertura glosado a fs. 76 fechado el día 10 de marzo de 1999 y suscripto por él, que confecciona con un programa de computadora que le suministra San Cristóbal, y que "debía" ser suscripto por autoridades de la empresa; que hizo gestiones relacionadas con el siniestro ventilado en autos; que la Compañía de Seguros "está en conocimiento" de que los productores extienden certificados de cobertura. En virtud de ello, entiende que debe actuar la teoría de la apariencia, correspondiendo condenar a San Cristóbal a pagar las indemnizaciones correspondientes al siniestro.

 Sostiene que para Gaitán y Haberkonn, el certificado de cobertura que entregó el productor Formento en un formulario de San Cristóbal, como lo hacía normalmente, es prueba total y absoluta de la existencia del seguro, con vigencia al momento del siniestro. Entiende que cuando por culpa del mandante se genera un mandato aparente, es necesaria la protección del contratante de buena fe.

 Explica que "ante la emisión de un certificado de cobertura, fuera de las facultades que la ley le otorga y en contra de los intereses de San Cristóbal, lo que debía hacer ésta era excluirlo como productor pero no lo hizo y, a dos años de haber expedido el glosado a fs. 76 era aún productor de San Cristóbal".

 Al replicar el traslado, la citada en garantía pide que se confirme lo que viene decidido. Reitera que no existía cobertura a la fecha del siniestro, que la póliza no había sido renovada, que del peritaje contable resulta que no hay pagos imputados a tal póliza y, a mayor abundamiento, explica que San Cristóbal de todas maneras no podía ser condenada porque el demandado no denunció el siniestro como era su deber, sin haber invocado circunstancia alguna que justifique tal accionar. 

 E- El análisis de la resolución atacada en función de los agravios expresados.

 E. 1) No corresponde modificar lo decidido en cuanto al monto concedido para la reparación del rodado.

 Determina el art. 375 del Código Procesal que "Incumbirá la carga de la prueba a la parte que afirme la existencia de un hecho controvertido... Cada una de las partes deberá probar el presupuesto de hecho de la norma o normas que invocare como fundamento de su pretensión, defensa o excepción".

 Así las cosas, a la actora incumbía probar la magnitud de los daños del rodado; y sólo probó los daños que la jueza de primera instancia ordenó indemnizar.

 Que el perito haya dejado abierta la posibilidad de que los daños fueran mayores, no prueba que efectivamente lo hayan sido; y que se hayan emitido presupuestos por montos mayores, sustentados en daños supuestamente padecidos por el vehículo pero que no han podido verificarse debidamente, tampoco avala la pretensión actoral.

 Nótese que admitir un monto indemnizatorio mayor porque presumiblemente los daños del vehículo pudieran haberlo sido importaría violar el derecho de defensa de la parte emplazada pues no tendría ésta cómo contrarrestar las hipótesis en que se basaría semejante fallo. Los presupuestos adjuntados a la demanda son un mero indicio, insuficiente para tener por probados los daños en la magnitud que la actora pretende, por lo que propongo confirmar este aspecto de la decisión. El automóvil siniestrado estuvo en poder de la actora inmediatamente después del accidente y tuvo esta parte un abanico de opciones para probar debidamente los daños que el locomóvil habría sufrido; y no habiéndolo hecho, no puede quejarse ahora de la magnitud con que la jueza de primera instancia apreció, consideró probados y ordenó indemnizar los daños.

 E. 2) Tampoco encuentro atendibles los agravios de la parte demandada, orientados a que se condene a San Cristóbal S. M. de Seguros.

 No había póliza vigente.

 No había pagos acreditados en la compañía.

 El productor que emitió el certificado de cobertura no estaba autorizado a hacerlo.

 No había contrato de seguro vigente.

 Nadie discute, en autos, las antedichas premisas.

 Deviene entonces inevitable la conclusión: No hay deber de responder.

 Pretende la actora revertir lo decidido en base a la doctrina de la apariencia, pues "aparentemente" el productor estaba facultado a emitir la póliza y otorgar el certificado de cobertura.

 Entre las funciones de los productores de seguros, reguladas por el art. 10 de la ley 22.400, no surge la posibilidad de emitir pólizas por la compañía.

 Dicha norma establece lo siguiente:

 "Art. 10. - Los productores asesores de seguros tendrán las funciones y deberes que se indican a continuación:

 1. Productores asesores directos:

 a) Gestionar operaciones de seguros;

 b) Informar sobre la identidad de las personas que contraten por su intermedio, así como también los antecedentes y solvencia moral y material de las mismas, a requerimiento de las entidades aseguradoras;

 c) Informar a la entidad aseguradora acerca de las condiciones en que se encuentre el riesgo y asesorar al asegurado a los fines de la más adecuada cobertura;

 d) Ilustrar al asegurado o interesado en forma detallada y exacta sobra las cláusulas del contrato, su interpretación y extensión y verificar que la póliza contenga las estipulaciones y condiciones bajo las cuales el asegurado ha decidido cubrir el riesgo; 

 e) Comunicar a la entidad aseguradora cualquier modificación del riesgo de que hubiese tenido conocimiento. Cobrar las primas de seguros cuando lo autorice para ello la entidad aseguradora respectiva. En tal caso deberá entregar o girar el importe de las primas percibidas en el plazo que se hubiere convenido, el que no podrá exceder los plazos fijados por la reglamentación; 

 g) Entregar o girar a la entidad aseguradora, cuando no esté expresamente autorizado a cobrar por la misma el importe de las primas recibidas del asegurado en un plazo que no podrá ser superior a setenta y dos (72) horas; 

 h) Asesorar al asegurado durante la vigencia del contrato acerca de sus derechos, cargas y obligaciones, en particular con relación a los siniestros; 

 En general ejecutar con la debida diligencia y prontitud las instrucciones que reciba de los asegurables, asegurados o de las entidades aseguradoras, en relación con sus funciones; 

 j) Comunicar a la autoridad de aplicación toda circunstancia que lo coloque dentro de alguna de las inhabilidades previstas en esta ley; 

 k) Ajustarse en materia de publicidad y propaganda a los requisitos generales vigentes para las entidades aseguradoras y, en caso de hacerse referencia a una determinada entidad, contar con la autorización previa de la misma;

 l) Llevar un registro rubricado de las operaciones de seguros en que interviene, en las condiciones que establezca la autoridad de aplicación;

 ll) Exhibir cuando le sea requerido el documento que acredite su inscripción en el registro;

 2. Productores asesores organizadores:

 a) Informar a la entidad aseguradora, cuando ésta lo requiera, los antecedentes personales de los productores asesores que integran su organización;

 b) Seleccionar, asistir y asesorar a los productores asesores directos que forman parte de su organización y facilitar su labor;

 c) Cobrar las primas de seguros en caso que hubiese sido autorizado en la forma y con las obligaciones previstas en los apartados f) y g) del inciso 1);

 d) En general contribuir a ejecutar con la debida diligencia y prontitud las instrucciones que reciba en forma directa o por medio de los productores asesores vinculados a él, de los asegurables, asegurados y aseguradores, en relación con sus funciones;

 e) Comunicar a la autoridad de aplicación toda circunstancia que lo coloque dentro de las inhabilidades previstas en esta ley, así como las relacionadas con los productores asesores que integran su organización, cuando fuesen de su conocimiento;

 f) Ajustarse en materia de publicidad y propaganda a lo prescripto en el apartado k) del inciso anterior;

 g) Llevar un registro rubricado de las operaciones de seguros en que interviene, en las condiciones que establezca la autoridad de aplicación".

 A su vez, el art. 53 de la ley 17.418 determina lo siguiente:

 "Art. 53. El productor o agente de seguro, cualquiera sea su vinculación con el asegurador, autorizado por éste para la mediación, sólo está facultado con respecto a las operaciones en las cuales interviene, para:

 a) Recibir propuestas de celebración y modificación de contratos de seguro;

 b) Entregar los instrumentos emitidos por el asegurador, referentes a contratos o sus prórrogas;

 c) Aceptar el pago de la prima si se halla en posesión de un recibo del asegurador. La firma puede ser facsimilar."

 No hay dudas: quien le extendió el certificado de cobertura al actor no estaba autorizado para hacerlo. De hecho, ni siquiera intenta el actor controvertir esta verdad; sólo busca responsabilizar igualmente a la compañía aseguradora por el hecho de haber facilitado a su productor el programa de computación con cuya utilización se emitió a favor de la actora el "certificado de cobertura" glosado a fs. 76, fechado el día 10 de marzo de 1999 y suscripto por él.

 Los esfuerzos que demuestra la expresión de agravios a tal fin son inútiles.

 La doctrina de la apariencia se basa en el principio de buena fe, que debe primar en toda relación jurídica. Lo que postula esta doctrina es que, dadas determinadas circunstancias, la "apariencia de derecho" se transforma en "derecho". Hay varios supuestos legislativos de aplicación de la doctrina de la apariencia, resultando paradigmático el caso del art. 1051 del Código Civil: A pesar de que el efecto de la nulidad es que quedan sin ningún valor los derechos reales o personales constituidos a través del acto nulo o anulado, quedan a salvo los de los terceros adquirentes de buena fe y a título oneroso. Como ellos adquirieron bajo la "apariencia de derecho", la ley les otorga el derecho.

 Desde mi óptica, la doctrina de la apariencia sólo puede ser aplicada en los casos previstos expresamente por la ley, como el mentado, mas no puede extenderse a otros; y esto sella la suerte del recurso. La seguridad jurídica se vería seriamente lesionada si se admitiera lo contrario.

 Es verdad que la cuestión se encuentra debatida en la doctrina y en la jurisprudencia pero, de todas maneras, quienes consideran que la apariencia puede ser elevada a la categoría de principio general sostienen su aplicación subsidiaria, es decir que sólo se puede acudir a ella para la solución de controversias cuando no exista una norma expresa que solucione el caso (conf. Rivera, Julio César: Instituciones de Derecho Civil - Parte General, Tomo I, 3¦ edición, Ed. LexisNexis Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2004, pág. 2004); y en la especie, como se vio, está legalmente determinado que los productores de seguros no pueden emitir pólizas ni certificados de cobertura.

 En definitiva, ni aplicando la interpretación doctrinaria de la teoría de la apariencia más favorable a la pretensión del recurrente, que como dije no comparto, podrían prosperar sus agravios, razón por la cual corresponde confirmar lo decidido.

 Y no venga a decirse que se aplican las reglas del mandato aparente porque San Cristóbal brindó a su productor un programa de computación para emitir certificados de cobertura cuando la ley indica que la documentación que hace al seguro debe ser suscripta por la compañía aseguradora y no por el productor.

 Ni siquiera el autor citado por el apelante en su intento por defender su postura, Guillermo A. Borda, le brinda la razón.

 En efecto, en su "Manual de Contratos" (Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1987, pág. 746/747), nos dice Borda que "Con frecuencia una persona obra a nombre de otra sin poderes suficientes y, sin embargo, las circunstancias que rodean su gestión hacen razonable suponer que obra en ejercicio de un mandato. En el conflicto entre el interés de quien no dio poderes suficientes y del tercero de buena fe que creyó por razones serias que había mandato, la ley se inclina frecuentemente por éstas, protegiendo de este modo la seguridad jurídica. Así ocurre en los siguientes supuestos: a) las órdenes reservadas o instrucciones secretas del mandante no tienen influencia alguna sobre los derechos de los terceros de buena fe...; b) el mandante responde ante el tercero que contrató con el mandatario después de la cesación del mandato, pero ignorando sin culpa esa circunstancia (art. 1967). {punto y aparte}. La jurisprudencia y la doctrina han hecho una fecunda aplicación de la idea del mandato aparente. Se admite que el mandante está obligado frente al tercero de buena fe en los siguientes casos: a) Cuando por culpa del mandante se ha creado una apariencia de mandato, como ocurre cuando el mandato se ha redactado en términos ambiguos o equívocos que han podido inducir en error al tercero...; b) Cuando no obstante no haber culpa del mandante, las circunstancias son tales que aún mediando la mayor diligencia por parte del tercero, ha podido confiar en la existencia de poderes; como ocurre si el tercero paga su deuda a un empleado del acreedor que le lleva el recibo debidamente firmado (recibo que, empero, el empleado no estaba autorizado a cobrar)".

 A propósito del último ejemplo puesto por Borda, no es el caso de autos pues la documentación no estaba firmada por el mandante sino por el mandatario. Además, no se da en la especie el caso mencionado por nuestro autor, según el cual aún mediando la mayor diligencia el tercero no podía percatarse de la realidad, pues bastaba con leer la legislación vigente para observar que el productor de seguros no podía válidamente emitir la póliza. No se exige una diligencia media; se exige la "mayor diligencia", y ella no ha sido empleada por el apelante, mal que le pese. Tampoco hubo culpa de la compañía aseguradora por el mero hecho de suministrar a su dependiente un programa informático con el que éste tenía que emitir los "proyectos" de instrumentos para ser suscriptos por la aseguradora: lo único que hizo la compañía es brindar a su productor los instrumentos necesarios para que pueda cumplir con su función, no siendo responsable por los excesos de éste. Y si bien Borda señala que en muchos casos la ley se inclina a favor del tercero de buena fe, a renglón seguido indica las hipótesis específicas, con cita de la normativa aplicable, no siendo el caso de autos ninguno de tales supuestos legales, ya que en el caso juzgado no sólo no hay normativa que de la razón al quejoso sino que, por el contrario, la normativa regente le resta derecho a su reclamo.

 Voto por la afirmativa.

A LA MISMA CUESTION EL SR. JUEZ DR.VIGLIZZO,DIJO:

 La empresa que multiplica sus vías de comunicación y de contratación valiéndose de terceros que la representan, debe responder por lo actuado por éstos cuando han aparentado hacerlo en uso de mandato suficiente otorgado al efecto.

 Al respecto ha tenido oportunidad de decir la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala A en 1997/06/10 in re- Hilandería Asunción S.R.L. c./ Omega Coop. de Seguros Ltda., ( La Ley, 1997-F,986): "Si el asegurador delega en terceros determinadas actividades relacionadas con su actividad comercial, a fin de aumentar la cartera de clientes y obtener un mayor beneficio económico, como contrapartida se incrementan las posibilidades de generar un riesgo para el asegurado por el obrar doloso o culposo de esos agentes. Por tanto, el asegurador es responsable de las irregularidades en que puedan incurrir esos agentes, resultando indiferente la naturaleza del vínculo que los unió. Esa responsabilidad se funda en el deber de garantía, pues el asegurador debe garantizar que la actuación de los agentes no producirá daño al asegurado".

 Es instrumento útil a la moralización del contrato la teoría de la apariencia. Bajo su invocación, y en la materia que nos ocupa busca evitarse que la gran empresa disimule, diluya y en definitiva soslaye su responsabilidad.

 Procura ampararse al individuo aislado, al incauto, al desinformado que está en situación de inferioridad.

 Pero en el caso de autos no responden a esa apriorística caracterización los protagonistas del conflicto que debemos resolver.

 No se advierte aprovechamiento, ni abuso alguno del asegurador y difícil resulta imaginar la sorpresa o confusión del asegurado especialmente en este negocio.

 Es que se trata de un empresario que durante casi una década viene asegurando en San Cristóbal una flota de camionetas que ha oscilado entre las 8 y las 20 unidades.

 El negocio asegurador le es perfectamente conocido. Supo siempre exactamente la diferencia existente entre el certificado de cobertura de fs. 74 y una póliza de seguro como la que estuvo vigente hasta una semana antes del choque (fs. 53/59); como lo que ampara la camioneta involucrada en el hecho de marras desde un mes después del accidente (fs. 66/72).

 Nada pudo aparentar ante el entendido en el negocio la inexistencia de la situación de no seguro en que se encontraba el día del hecho.

 Por estas mis razones coincido en definitiva con la conclusión del voto precedente y a la cuestión planteada doy mi voto por la AFIRMATIVA 

A LA PRIMERA CUESTION EL SR. JUEZ DR. PILOTTI, DIJO:

 En los términos y con la aclaración efectuada por el Dr. Viglizzo adhiero al voto del Dr. Peralta Mariscal.

A LA SEGUNDA CUESTION EL SEÑOR JUEZ DOCTOR PERALTA MARISCAL DIJO:

 Atento al resultado arrojado por la votación a la cuestión anterior, corresponde confirmar la sentencia apelada en cuanto fue materia de recurso.

 Las costas de esta alzada deberán ser soportadas, en lo que a cada recurso se refiere, por los respectivos apelantes (art. 68 del Código Procesal).

 Así lo voto.

 Los Sres. Jueces Dres. Viglizzo y Peralta Mariscal por los mismos motivos votaron en igual sentido. 

 Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente

 S E N T E N C I A

Bahía Blanca,ú24 de octubre de 2006.

 Y VISTOS: CONSIDERANDO: Que en el acuerdo que antecede ha quedado resuelto que la sentencia apelada se ajusta a derecho en cuanto fue materia de recurso.

 Por ello, el Tribunal RESUELVE: 

 Confirmar la sentencia apelada en cuanto fue materia de recurso.

 Las costas de esta alzada se imponen, en lo que a cada recurso se refiere, por los respectivos apelantes. Hágase Saber y devuélvase. Si///

///guen las firmas

 Horacio Viglizzo - Abelardo A. Pilotti - Leopoldo L. Peralta Mariscal.

 Ante mí: Fabiana Vera.

