"JUANOLO, HERNAN C/ SERVILLA, JOSE  

LUIS  S/ DAÑOS Y PERJUICIOS"

J.  11  SALA  III  CAUSA  Nº 818

REG. SENTENCIAS DEFINITIVAS Nº 13

-----------------------------------------------------

En Lomas de Zamora, a los  18  días del mes de febrero del año dos mil diez, reunidos en Acuerdo Ordinario los Jueces de la Cámara Primera de Apelación en lo Civil y Comercial, Sala Tercera, de este Departamento Judicial, doctores: Sergio Hernán Altieri y Norberto Celso Villanueva, con la presencia del Secretario del Tribunal se trajo a despacho para dictar sentencia la causa número: 818, caratulada: "JUANOLO, HERNAN ALEJANDRO  CONTRA SERVILLA, JOSE LUIS Y OTROS S/ DAÑOS Y PERJUICIOS".  De conformidad con lo dispuesto por los artículos 168 y 171 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires y 266 del Código Procesal Civil y Comercial del mismo Estado, la Cámara resolvió votar las siguientes:

                                            C U E S T I O N E S:                             




1º) ¿ Es justa la sentencia apelada ?




2º) ¿ Qué pronunciamiento corresponde dictar ?                                           

Practicado el sorteo de ley (art. 263, “in fine” del C.P.C. y C.); dio el siguiente orden de votación: Dr. Sergio Hernán Altieri y Dr. Norberto Celso Villanueva.- 

                                                  V O T A C I O N:

A la primera cuestión, el Dr. Sergio Hernán Altieri dijo:



I.-  La Señora Juez titular del Juzgado Nro. 11 dictó sentencia en estos actuados, admitiendo la demanda que por indemnización de daños y perjuicios promoviera Hernán Alejandro Juanolo contra José Luis Servilla y Empresa San Vicente S.A. de Transporte (Línea 51), a quienes condenó a abonar al actor la suma de $ 42.200, con más los intereses que adicionó. Hizo extensiva la condena a  la citada en garantía “Protección Mutual de Seguros del Transporte Público de Pasajeros”, en la medida de la cobertura contratada. Impuso las costas del proceso a los demandados vencidos, practicando las pertinentes regulaciones de honorarios a los profesionales intervinientes (ver fs. 216/22).-




II.- Todas las partes apelaron dicho pronunciamiento, siéndoles concedidos los recursos libremente a  fs. 229 y a fs. 235.




El fundamento de la vía impugnatoria del actor obra a fs. 251/72 mientras que la del accionado Empresa San Vicente S.A. y la citada en garantía luce glosada a fs. 246/50., obrando las réplicas de ambas partes a fs. 275/79 y fs. 280/89.-




III.- Se agravia el legitimado activo por las sumas indemnizatorias fijadas por el sentenciante del anterior estrado para cubrir los rubros “incapacidad física-psicológica” y “daño moral”, pues  a su entender, resultan claramente insuficientes y no guardan atinada relación con la magnitud de los daños padecidos. Pide en consecuencia, se eleven a valores que le permita obtener una reparación integral. 




Luego se agravia con el quantum establecido en  concepto de tratamiento psicoterapéutico, por considerar que el mismo no se ajusta al estimado por el idóneo.




Por último, muestra su desacuerdo por el rechazo del planteo de inconstitucionalidad de la resolución 25429/97 de la Superintendencia de Seguros de la Nación  que establece la franquicia de $ 40.000 a favor de la aseguradora. En mérito a lo expuesto, solicita se condene a la citada en garantía por el todo, conjuntamente con la demandada.-




A su turno, el letrado apoderado de la demandada -Empresa San Vicente S.A.- y la citada en garantía comienzan apuntando su diconformidad al modo de resolverse el tema de la responsabilidad,  brindando los argumentos que avalan su derecho.




A renglón seguido y en forma subsidiaria, se queja con los importes asignados en concepto de “incapacidad física-psicológica”, “tratamiento psicoterapéutico”, “gastos médicos-farmacéuticos” y “daño moral”, por considerarlos elevados y desproporcionados. Considera que corresponde se proceda a su reducción a fin de que no se transformen en un ejercicio abusivo en beneficio del reclamante. 




Continúa su crítica respecto de la cuantía por la que prospera el reclamo impetrado por “daños al vehículo”, toda vez que no existen constancias fehacientes y precisas que informe cuales fueron realmente los daños que sufrió el rodado. Por ello, pide su adecuación a la realidad de los hechos y pruebas.







Por último, solicita se modifique la tasa de interés fijada por el a-quo, disponiendo la aplicación de la tasa de interés pasiva,  todo ello atento al criterio sustentado por nuestro más Alto Tribunal Provincial.-






IV.- Preliminarmente, debo señalar que expresar agravios en su estricta acepción significa refutar y poner de manifiesto los errores (de hecho o de derecho), que contenga la sentencia y que la impugnación que se intenta contra ella debe hacerse de modo tal que, rebata los fundamentos esenciales que le sirven de apoyo. Supone como carga procesal una exposición jurídica en la que mediante el análisis razonado y critico del fallo impugnado se evidencia su injusticia. Requiere así una articulación seria, fundada, concreta y objetiva de los errores de la sentencia y una demostración de los motivos para considerar que ella es errónea, injusta  o contraria a derecho (cfr. arts. 254 y 260 del C.P.C.C.; cfr. Morello, “Códigos...” 2ª. ed. Action Tº III, páf. 335; CC0102 LP 205026 RSD-68-92 S 19-5-1993; CC0001 Az 35424 RSD-89-94 S 31-5-1994; CC0101 LP 249068 RSD-144-7 S 21-8-07).




Crítica razonada que no se sustituye con una mera discrepancia, sino que implica, el estudio de los considerandos del juzgador, demostrando al tribunal revisor las equivocadas deducciones, inducciones, conjeturas u omisiones sobre las distintas cuestiones resueltas (CC0000 DO 84232 RSD-171-7 S 10-8-2007).




Frústrase su objeto si -como ocurre en la especie- el escrito de fs. 246 no  ataca de modo alguno los fundamentos vertidos por el juez en apoyo de la resolución recurrida -en lo que al tema de la responsabilidad se refiere- y sólo contiene afirmaciones carentes de toda crítica de la misma, pues no basta la manifestación de la mera disconformidad para estimar cumplida la carga procesal que ciñe al art. 260 del C.P.C.C. (esta Sala, causa nº 400, Sent. def. del 27/10/2009).




En efecto, nótese que en el caso de autos, el legitimado pasivo sólo ha intentado explicar brevemente el alcance de su petición, sin interferir en absoluto los argumentos del fallo de la instancia de origen, toda vez que se limitó a transcribir argumentos que -según el entiende- le serian favorables a sus intereses, más ni siquiera se ocupó de rebatir los fundamentos en que se apoyó la anterior sentenciante para asignarle la responsabilidad en el hecho aquí debatido; por lo que este Tribunal entiende -amén de su criterio flexible- que la carga de sustentar adecuadamente el recurso resultó insatisfecha en lo que a la parcela de la responsabilidad se decide  (arts. 260 y 261 del C.P.C.C.).-




V.-  Sentado lo expuesto, cabe ahora ingresar al campo resarcitorio destinado a cubrir los daños padecidos por  la reclamante, recordando que tal como es sabido, la reparación de la incapacidad sobreviniente, tanto en la esfera física como en la psicológica, debe ser integral. Motivo por el cual debe comprender todos los aspectos de la vida de un individuo, al margen que desempeñen o no una actividad productiva, puesto que la integridad del hombre tiene en sí un valor indemnizable y por lo tanto debe ser objeto de reparación (C.N.. Esp. Civ. y Com., Sala II, “Roldán, Arsenio c/ Molamidao s/ Ds. y Ps.”, 2-V-1981).




Asimismo, en este orden de ideas, los porcentuales de incapacidad discernidos por los expertos constituyen una pauta meramente referencial que debe tomarse con suma prudencia, resultando de por sí esencial verificar los restantes elementos del caso, para evaluar el perjuicio efectivamente sufrido por la víctima (cfr. C.A.L.Z.,  Sala II, causa nº 25.952, S. 21/8/01; 28.347, sent. 12/12/02 y causa 329/05 del 27/9/05, entre otras en idéntico sentido).




Como corolario de lo expuesto, las notas singulares que en cada litigio conforman el núcleo fáctico, posibilitan ajustar con equidad el monto indemnizatorio que habrá de ser el apropiado. No obstante en materia de daños los jueces al estar llamados a fijar el alcance y la cuantía de la obligación indemnizatoria, no habrán de transponer o fugarse de esa área de equidad y justicia acotada, desde un lado, por el principio de reparación integral y plena y, desde otro, por el que impide lucrar con el perjuicio sufrido de manera tal que el lesionado no quede ni mas pobre ni mas rico de lo que hubiere sido de no acaecer el evento dañoso. Por ello en la búsqueda de dar cumplimiento con el fin supremo que hace a la justicia del caso, la forma de estimar el resarcimiento estará sustentada por las pautas presididas por otros importantes principios del derecho, como son la prudencia, la razonabilidad y la equidad (cfr. C.A.L.Z., Sala II, causa nº 32.559, sent. 15/3/05).


           En dicho contexto interpretativo, adquieren especial significación tanto la pericia médica como la psicológica, confeccionadas ambas en torno a los estudios practicados al actor y que no resultaran alcanzadas por las impugnaciones formuladas oportunamente (arts. 375, 384, 474 y cctes. Cód. Proc.).




Con relación al dictamen referido en primer término, cabe destacar que el Dr. Enrique Angel Elli estableció, luego de examinar al damnificado que a raíz del accidente el Sr. Hernán Juanolo presenta un síndrome cervico braquialgico objetivo con alteraciones funcionales, todo lo cual le acarrea una incapacidad física parcial y permanente del 10 % (ver fs. 195/98 y fs. 207).  




Respecto a la esfera psíquica, la licenciada interviniente concluyó que el actor  padece de un trastorno depresivo reactivo (DSM IV F 32.9) con inhibiciones yoicas y manifestaciones ansiosas y fobigenas que le genera una incapacidad equivalente al 20% de la total obrera  (v. fs. 143/47). Asimismo, recomendó que el examinado reciba asistencia psicoterapéutica con el objetivo de lograr la contención de la situación que vive, para evitar su agravaminto o profundización, estableciendo su duración en  un plazo no menor a los 12 meses con una frecuencia de dos sesiones semanales, estimando el costo promedio en la suma de $ 50 la sesión.




De todos modos, no parece ocioso recordar que el coeficiente de inhabilidad no define, por sí solo, la entidad económica de la reparación, pues sólo representa un factor entre las variadas circunstancias que confieren concreto perfil a las condiciones personales del damnificado.




Sobre el particular, corresponde indicar que la fuerza probatoria de los dictámenes periciales -conforme reza el art. 474 del C.P.C.C.- será estimada por el juez, teniendo en consideración la competencia de los peritos, la uniformidad o disconformidad de sus opiniones, los principios científicos en que se funda, la concordancia de su aplicación con las reglas de la sana crítica  y demás pruebas y elementos de convicción que la causa ofrezca.







Un estudio en base a los parámetros vinculados con la recolección de la información, los exámenes y respaldo empírico, fundamentos, exposición lógica de conclusiones, conforme las pautas en uso por esta Sala en situaciones análogas, edad y demás circunstancias personales del damnificado así como también la índole del suceso lesivo y sus  secuelas, me inducen a elevar a $ 30.000 la partida fijada en el fallo recurrido para cubrir el ítem  “incapacidad física- psíquico” (v. fs. 141/142 y fs. 192/94; arts. 1068, 1086 y concs. del Cód. Civil; arts. 165, 375, 384, 472 y 474 del ritual).- 




VI.- En cuanto a la necesidad de afrontar un tratamiento psicológico, una profunda lectura de la pericia agregada en autos en correlación con las secuelas descriptas que desde el punto de vista psicológico ha padecido el actor, me conduce  a mantener el importe fijado en la anterior instancia para cubrir el ítem bajo estudio, por lo que habrá de confirmarse dicha parcela del decisorio (v. fs. 276 y fs. 3011; arts. 165 y 384 del ordenamiento de forma, 1086 del Código Civil).-




VII.-  En lo referente al "daño moral", cabe poner de relieve que dicho concepto es aquel que no menoscabe el patrimonio, pero hace padecer a la persona en sus intereses morales tutelados por la ley, en el caso de lesiones, esta configurado como el cúmulo de sufrimientos físicos y espirituales del hecho (Salvat, Hechos Ilícitos", 2da. ed., actualizada por Acuña Anzorena, pág. 82, v. 2732).




Su cuantificación queda sujeta más que cualquier otro caso, al prudente arbitrio judicial, dependiendo del hecho generador, así como de a las particulares situaciones que en cada caso se verifican (S.C.B.A., causa Ac. 42303 del 3-4-1990).  




Lo que se procura, en  definitiva, es alcanzar un objetivo justo dentro de una seguridad mínima que, no priorice la situación del dañador, ni automatice la indemnización, desentendiéndose de las particularidades de cada suceso.    






Además, al ser un perjuicio inmensurable por su propia naturaleza, el juzgador se ve compelido  poner en práctica pautas relativas  que se encuentran regidas por un criterio de razonabilidad para intentar acercarse, en la medida de lo equivalente posible a una tasación que se condiga con la realidad del perjuicio, ya que lo que se busca procurar, no es ni mas ni menos que un objetivo justo dentro de una seguridad mínima sin desentender de las particularidades de cada suceso.






Al amparo de tales principios, aquilatando los datos vitales del damnificado, enmarcados por los pormenores  del  evento dañoso, juzgo equitativo mantener  la cuantía establecida al presente rubro, pues me parece que el mentado importe condensa apropiadamente los padecimientos espirituales que el siniestro debió haberle acarreado y guarda atinada relación con los parámetros que utiliza este Tribunal para casos análogos (art. 1078 del Cód. Civil y 165, 384 y concs. del Cód. de forma).-       




VIII.- Partiendo del principio de reparación integral, demostrada la existencia de lesiones corporales y, atento a las características del siniestro, corresponde acceder a la solicitud de “gastos médicos-farmacéuticos y de traslado”, aún cuando los mismos no se encuentren cabalmente acreditados o hayan sido cubiertos por la obra social, pues es notorio que existen erogaciones que deben ser solventadas por los pacientes (art. 1086 del Cód. Civil, esta Sala, causa nº 552  sent. del 10-11-09).




No obstante ello y, como bien es sabido, estos desembolsos se hayan ligados con la naturaleza de las lesiones y sus secuelas, de modo que deben ser evaluados con suma prudencia; en base a lo cual, considero razonable conservar el importe que le fuera asignado al reclamante a fin de compensarlos (arts. 165 y 384 del C.P.C.C.).- 




IX.- Tocante la pretensión vinculada a los daños al vehículo, es dable destacar que si bien todo aquél que sufra un daño en su patrimonio tiene derecho a ser indemnizado, dicho resarcimiento debe ser integral, esto es, debe mediar una correspondencia lo más fiel posible entre el perjuicio y la indemnización, de suerte que ésta no resulte insuficiente ni constituya un medio de enriquecimiento indebido para el damnificado (CN Esp. Civ. y Com., Sala 5º, 5/3/84, JA, 1983-III-Síntesis).




Así las cosas, y a tenor de los daños que arrojan las fotografías acompañadas de las cuales pueden observarse los daños tanto como el valor estimado que se desprende del presupuesto adjunto y, en uso de las facultades que me confiere el artículo 165 del ritual, me permiten concluir que el monto fijado para reparar el mentado concepto resulta adecuado (v. fs. 2/11 y fs. 15; arts. 165 y 384 del C.P.C.C.).




X.- En lo que concierne a la tasa  de  interés  fijada  en la anterior instancia, es  necesario aclarar que esta Sala ha tenido oportunidad de expedirse sobre el  tópico  vinculado  a  los  intereses y,  haciendo  un examen retrospectivo de la cuestión y de la realidad que anega a la jurisdición, decidió -con   pie   en    los   argumentos   allí  vertidos-  aplicar  tasas   diferenciadas, modificando  entonces  el  criterio que  otrora   venia  adoptando  para  casos similares al presente.



           Es así que, para desalentar la morosidad  y compatibilizar   la    actualidad    que     rige     nuestros   estrados,   considero ajustado  fijar   los  accesorios  desde   la   fecha   del   hecho  y  hasta  que la sentencia quede firme o en  condiciones  de  ser ejecutoriada  (período liminar del  juicio),   conforme  la   tasa   que   pague    el    Banco   de    Provincia  de Buenos     Aires    en    los    depósitos   a  treinta   días,  vigente  durante los distintos    períodos    de   aplicación;   es  decir,   la   “tasa pasiva”  (art. 622 del    Código  Civil),   conforme   la   doctrina    legal     emanada    del     Alto Tribunal    Provincial.  Y     desde   allí,   hasta   el  momento   de   concretarse el     efectivo    pago   (etapa    de    ejecución    de  sentencia),   conforme la tasa     que    cobre    la    mencionada    institución   bancaria  oficial,  en sus operaciones    de    descuento   de   documentos,   también   en   los sucesivos períodos   de   aplicación;   esto es,   la  “tasa activa”   (cfr.  CALZ,  esta  Sala, causa     nº   118,   in   re:      “Mariani,     Guillermo   c/   Jaime    s/  Daños   y  Perjuicios”).



                Tal      criterio,     mantiene    incólume    la    doctrina   

legal     sustentada     por    nuestro  Cimero     Tribunal    Provincial    en     la    

materia     -recientemente    ratificado    in    re   “Ponce,   Manuel   Lorenzo  y   

otra   contra Sangalli,  Orlando   Bautista   y   otros  s/  Daños   y   perjuicios”,  

101.774      y    “Ginossi,   Juan    Carlos   c.   Asociación   Mutual  UTA  s. despido”    L.     94.446,     ambos    del      21/10/2009-,    y    a    la     vez    se configura    como   un   instrumento “persuasivo”  para   el   deudor  sobre  las ventajas   de   cumplir  la   condena   en    el     más   corto   plazo  posible, lo que   nos   permite  amparar  el  resultado  cierto del fallo y sus consecuencias económicas.




Así       las     cosas, si mi propuesta resulta compartida,      deberán      modificarse    los     intereses    fijados     por      el sentenciante   de    la  anterior    instancia,  estableciendo   que    los    mismos  sean   calculados  en   la  forma indicada precedentemente.-




XI.-  Por último, cabe emprender el análisis del agravio esgrimido por el actor en torno al rechazo vinculado con el planteo de inconstitucionalidad de la resolución 25429/97 de la Superintendencia de Seguros de la Nación y, en consecuencia la condena a la aseguradora en la medida de la cobertura. 




En primer lugar, resulta oportuno recordar que la declaración de inconstitucionalidad de una norma es una de las facultades más delicadas del ejercicio de la judicatura; y que, por su gravedad, debe estimarse como la “última ratio” del orden jurídico, pues las normas dictadas conforme  los  mecanismos  y  atribuciones  que   la   Constitución   Nacional autoriza, gozan de presunción de legitimidad y sólo son susceptibles de ser cuestionadas en su constitucionalidad, cuando ellas resultan manifiestamente irrazonables o consagran una inequidad ostensible; podemos decir que no guarde coherencia con la pirámide establecida por el artículo 31 de la Ley Fundamental (cfr. S.C.B.A, I-1494, S. del 23-12-1997, 2027, S del 27-12-2000, entre otras en idéntica dirección; CSJN., Fallos 260:153; 264:364; 228:325; 260:153; 300:241 y 314:424entre otros).





A partir de dicha doctrina, la procedencia de un planteo de inconstitucionalidad requiere un acabado examen que demuestre de que manera la norma cuestionada contraría la Constitución, causando – de este modo- un agravio. Un planteo de esa índole, debe tener un sólido desarrollo argumental y fundamento que se apoye en las probanzas de la causa (S.C.B.A., I. 2027, 27-12-2000, Juez Hitters (SD); I 2169, 3-12-2003, Juez Hitters (MA), JUBA B 89598; CC0203 LP, B82594 RSD-174-96 S 25-6-1996).





Sentado ello, pese al esfuerzo desplegado por el apelante en su fundado planteo, adelanto que el mismo no puede prosperar por los motivos que seguidamente se exponen.





De un lado,  cabe señalar que la impugnación de inconstitucionalidad de las leyes reglamentarias de derechos individuales impone la consideración de su razonabilidad por cuanto, si fueren arbitrarias, alterarían los derechos referidos por vía de reglamentación, en los términos del artículo 28 de la Constitución Nacional. 





Al respecto, resulta oportuno precisar el concepto de razonabilidad de normas que es alcanzado por el control de constitucionalidad, y que consiste en verificar la proporción entre el fin requerido y la medida adoptada para lograrlo. Lo razonable es lo opuesto de lo arbitrario. Es una valoración axiológica de justicia, que nos muestra lo que se ajusta o es conforme a la justicia, lo que tiene razón suficiente. De lo expuesto se deriva que si hay razonabilidad en la limitación a un derecho no existe violación inconstitucional al mismo, es decir, que la razonabilidad es el test que sirve para distinguir lo constitucional de lo inconstitucional (conf. Bidart Campos, German J., “Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, Nuevo edición ampliada y actualizada a 2000-2001, T. I-A, págs. 456y ss., 805 y ssgtes.). Para tal cometido, cabe penetrar en el núcleo esencial de cada derecho. Tal núcleo es el que no puede extinguirse, alterarse, dañarse, o frustrarse. Cuando el núcleo queda preservado, la limitación al derecho es razonable. En caso contrario habrá arbitrariedad e inconstitucionalidad.







Desde esta perspectiva, no se advierte en el caso aquí ventilado, que la norma impugnada por el reclamante, carezca de razonabilidad, como así también, que vulneren en la sustancia el derecho de propiedad de la víctima (arts. 14, 17, 28 y cctes. Const. Nacional).  En efecto, se ha señalado en criterio  que comparto, que el comportamiento anormal que registra el riesgo y las limitaciones existentes para obtener una cobertura reaseguradora amplia, son las que determinan una franquicia que no sólo tiene una función moralizadora, sino también extraer de la cobertura la inusual frecuencia siniestral que aquél exige, bajo pena de afectar a los asegurados, al romper el equilibrio de los riesgos de unos y de otros, de forma tal que la incertidumbre no se limite al contrato individual.  La franquicia estipulada, entonces, se enmarca en los principios técnicos que permiten al asegurador delimitar el riesgo asumido según su comportamiento en el pasado y en la libertad de contratación que tiene su fundamento en el Código Civil (Traversa, Amadeo E., “La judicialidad de la franquicia estipulada en el contrato de seguro vs. La técnica aseguradora2, en ElDial.com. del 28/09/06).




Y si bien, no se me escapa del análisis que una parte de la doctrina y jurisprudencia propicia la inoponibilidad cuando median razones suficientes consistentes en franquicias “irrazonables” (v. COMPIANI, María Fabiana, “La irrazonabilidad de la cuantía de la franquicia”, sup. La Ley del 12-12-2006), no encuentro – en principio - que en el caso  emerjan elementos gravitantes que autoricen a caracterizar a la mentada franquicia como “excesiva” o “desmesurada” y, en su consecuencia, decretar la inconstitucionalidad de la resolución 25429/97, con fundamento en la violación de los artículos 17, 28, 31 y cctes. de la Constitución Nacional.




De otro lado,  aparece a mi modo de ver otra valla infranqueable al planteo constitucional introducido por el quejoso.




En principio, cabe poner de resalto que a partir de la doctrina consagrada por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el fallo “Mill de Pereyra” (CSJN, 324:3219, 27/09/2001), los jueces tienen la facultad de declarar de oficio la inconstitucionalidad de una norma cuando contraría los preceptos de la Carta Magna.  En consonancia, ha señalado el Alto Tribunal de Casación de la Provincia que el ejercicio de la atribución constitucional que emana del artículo 31 de la Constitución Nacional, en el marco del control judicial difuso adoptado por nuestro país, por constituir una cuestión de derecho y no de hecho, faculta a todos los magistrados del territorio a ejercer el control de constitucionalidad, aún de oficio, sin que se produzca un quiebre en la igualdad entre las partes que debe ser garantizada en el proceso, ni afecta la garantía de la defensa en juicio, la que no puede ser argumentada frente al derecho aplicable para resolver la contienda (SCBA, L. 100668, S. 11-11-2009, “Fernandez, Hugo Ricardo c/ Laboratorios Temis Lístalo s/ Despido”, JUBA, S. B3347277).




Sobre ese piso de marcha,  cabe recordar que recientemente la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha sostenido que: “... en tanto la condena contra el responsable civil será ejecutable en la medida del seguro (art. 118, apartado tercero, de la ley 17.418), y existiendo la cláusula de la franquicia pactada contractualmente entre la compañía y el asegurado por la cual pone un límite al riesgo cubierto de acuerdo a la normativa legal prevista, ello conduce a concluir que el descubierto obligatorio es oponible al tercero damnificado y que la sentencia no podrá ser ejecutada contra la aseguradora sino en los límites de la contratación...” (ver fundamentos del voto del Dr. Lorenzetti: C. 724. XLI -Recuso de hecho- Cuello, Patricia, Pedro, S. del 7-8-2007; v. asimismo “Gauna, Agustín y su acumulado c. La Economía Comercial S.A. de Seguros Generales y otro”, 04-03-2008; La Ley 27-03-2008; “Villareal c/ Fernandez,, 29-08-2006, fallos 331:379).




No puede soslayarse que la injusticia intrínseca de una norma vulnera siempre el mandato de “afianzar la justicia” contenido en el preámbulo, por cuyo imperio deben los jueces desaplicar dicha norma.  Como el derecho judicial de la Corte tiene establecido que los jueces no pueden prescindir de las normas vigentes que resultan aplicables a las causas que han de sentenciar, salvo cuando esas normas las declaran inconstitucionales, hemos de aceptar que para desaplicar una norma injusta el juez tiene que declararla inconstitucional (BIDART CAMPOS, German J.; “Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino”, T. 1-A, p. 380 y ss., ed. Ediar, 2000).




Bajo tal óptica, es dable concluir que la cuestión introducida ha sido zanjada por el Máximo Tribunal Federal, en tanto al examinar los precedentes “Cuello” y mas recientemente “Gauna”, ninguna consideración efectuó en torno la inconstitucionalidad de la resolución emanada de la Superintendencia de Seguros aquí cuestionada.  Nótese que al declarar el tribunal citado la oponibilidad de la franquicia obligatoria al tercero damnificado, necesariamente hubo de efectuar un “test” de constitucionalidad de las normas en cuestión, no obstante lo cual mantuvo la vigencia de la resolución reputada inconstitucional por el apelante.




Con acierto se sostiene  que la ejemplaridad de las sentencias de la Corte Suprema las proyecta normalmente más allá del caso, no produciendo – cuando así se decide – la derogación de las normas declaradas inconstitucionales, pero logrando reiteración del precedente en la jurisprudencia de la propia Corte y demás tribunales.  Como lógica consecuencia, se dice que en el derecho constitucional material, se trata de la constitución más la interpretación que de ella hace el derecho judicial de la Corte, motivo por el cual, ningún tribunal en sede interna puede declarar inconstitucional la interpretación constitucional de la Corte (v. SAGÜES,  Nestor Pedro, “Eficacia vinculante o no vinculante de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, El Derecho, T.93, p.891). 




En consonancia, la Suprema Corte de Justicia de la Provincia decidió reiteradamente que al tercero damnificado le son oponibles todas las cláusulas, aun aquellas que restrinjan o eliminen la garantía de indemnidad, sin distinguir en la naturaleza que éstas pudieran tener. Ello es así, porque esa prescripción quiere significar que el tercero está subordinado, le son oponibles, lo afectan o se encuentran enmarcado por las estipulaciones convencionales, aún cuando haya sido ajeno a la celebración del pacto (SCBA, Ac. 40.684, S 2-5-1989; Ac. 42.988, S 15-5-1990; Ac. 63.553, S 29-10-1996 ; Ac. 63.595, S. 24-3-1998;  Ac. 94988, S. 23-04-2008; v. Oponibilidad del Contrato de Seguro a los terceros damnificados, Suplemento La Ley del 26-10-06).




Ha señalado la jurisprudencia en criterio que comparto que los jueces de grado no deben apartarse del criterio de la Corte, propugnando soluciones que irremisiblemente habrían de ser casadas.  Esto no significa propiciar un ciego seguimiento a los pronunciamientos de la Corte, ni un menoscabo del deber de los jueces de fallar según su ciencia y conciencia, pues les basta – llegado el caso – dejar a salvo sus opiniones personales.  De allí, que los tribunales inferiores tienen el deber moral de conocer la doctrina legal del superior y, si no la comparte, marcar sus diferencias.




Como colofón, cabe recordar que según doctrina de la Corte Suprema, ésta no tiene atribuciones para analizar la conveniencia, oportunidad o eficacia de las normas, pues ésa es una atribución propia de los poderes políticos.  Lo contrario implicaría por parte de los tribunales, sustituir los criterios del Congreso Federal acerca de las políticas públicas que deben instrumentarse, por las opiniones de los magistrados judiciales sobre el punto, violando con ello, la división de poderes (GELLI, María A., “Constitución de la Nación Argentina”, pág. 225 yssg., ed. La Ley, 2001).




Con tales argumentos, la suerte adversa de la queja queda absolutamente sellada, bastando lo dicho para mantener sin variaciones lo decidido en la primigenia instancia (doctr. y arg. Arts, 17, 28, 31 y cctes. Constitución Nacional, . 118 de la ley de seguros).

 

En consecuencia, con las salvedades dispuestas en los apartados V y X;  


  


  VOTO POR LA AFIRMATIVA                                                                                                                                                 

A la primera cuestión, el Dr. Villanueva  dijo que por compartir los mismos fundamentos que el Doctor Altieri: VOTA EN IGUAL SENTIDO.-

A  la  segunda cuestión, el Dr. Sergio Hernán Altieri expresó:



      Visto el acuerdo logrado al tratar la cuestión anterior, corresponde  confirmar en lo sustancial que decide, la  apelada  sentencia  de  fs. 216/22, modificándose únicamente el importe destinado a cubrir el rubro “incapacidad física-psíquica”  el cual se eleva a la suma $ 30.000. Asimismo, corresponde ajustar los accesorios fijados, los cuales quedan establecidos desde la fecha del hecho y hasta que la sentencia quede firme o en condiciones de ser ejecutoriada (período liminar del juicio), conforme la tasa que pague el Banco de la Provincia de Buenos Aires en los depósitos a treinta días, vigente durante los distintos períodos de aplicación; es decir, la “tasa pasiva” (art. 622 del Código Civil). Y  desde  allí, hasta  el  momento de concretarse el efectivo pago  (etapa  de  ejecución   de  sentencia),  conforme  la  tasa  que  cobre   la mencionada  institución  bancaria oficial, en  sus operaciones  de descuento de documentos, también en los sucesivos períodos de aplicación; esto es la “tasa activa”. Las costas de alzada deberán imponerse a la parte demandada, quien mantiene la  calidad  de  vencida  (arts. 68 del C.P.C. y C.). Propicio diferir la consideración de los honorarios profesionales, hasta tanto se practique en la instancia de origen la pertinente regulación de los emolumentos conforme a las pautas aquí sentadas.-

      
                                         ASI LO VOTO          

A la segunda cuestión, por compartir los mismos fundamentos, el Doctor Villanueva expreso que: VOTA EN IGUAL SENTIDO.-

Con lo que terminó el Acuerdo, dictándose la siguiente:

            

   
S E N T E N C I A   

Que en el Acuerdo celebrado quedó establecido:

 1º) Que la sentencia de fs. 216/22 debe confirmarse, con las salvedades consignadas en los apartados  V y X.-

  2º) Que  las  costas  de  alzada  deben  imponerse  a  la  parte demandada quien mantiene la condición de vencida.-    


         POR ELLO:  Y  fundamentos  consignados en el acuerdo, confírmase en lo sustancial que decide,  la  apelada  sentencia de fs. 216/22.  Modifíquese únicamente la partida asignada para cubrir el rubro denominado “incapacidad física-psíquica”, el cual elévase a la suma $ 30.000. Asimismo, fíjanse los accesorios desde la fecha del hecho y hasta que la sentencia quede firme o en condiciones de ser ejecutoriada (período liminar del juicio), conforme la tasa que pague el Banco de la Provincia de Buenos Aires en los depósitos a treinta días, vigente durante los distintos períodos de aplicación; es decir, la “tasa pasiva” (art. 622 del Código Civil). Y  desde  allí, hasta  el  momento de concretarse el efectivo pago  (etapa  de  ejecución   de  sentencia),  conforme  la  tasa  que  cobre   la mencionada  institución  bancaria oficial, en  sus operaciones  de descuento de documentos, también en los sucesivos períodos de aplicación; esto es la “tasa activa”. Impónense las costas de alzada  a la parte demandada, en virtud del principio objetivo de la derrota. Difiérese la consideración de los honorarios profesionales  hasta  la oportunidad señalada al tratar la segunda cuestión. Regístrese.  Notifíquese y, devuélvanse las actuaciones al Juzgado de origen.-

