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Danos Y Perjuicios Accidente De Transito Transporte De Pasajeros Franquicia
Inoponibilidad A LaVictima

JURISPRUDENCIA Dafiosy perjuicios. Accidente de transito. Transporte de pasajeros.
Franquicia. Inoponibilidad alavictima Se declara oponible alavictima lafranquicia opuesta por la empresa de transporte de
pasajeros que intervino en el accidente de transito. En Buenos Aires, a de octubre de dos mil diecisiete, encontrandose

reunidos en Acuerdo los Sefiores Jueces de la Sala 7L ? de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil afin de pronunciarse en el
expediente caratulado ?S.M.A. ¢/ Los Constituyentes SA.T y otros § dafiosy perjuicios? de acuerdo a orden del sorteo €l Dr.
Libermandijo:  |.- Contralasentenciadictadaafs. 281/292, por laque se hicieralugar parcialmente ala demanda, se alzan
disconformes | as partes. La actora expresd agravios a fs. 343/356, cuyo traslado fue contestado afs. 377/381 por lademandaday la
citada en garantia. Esta, a su vez, fundd su memorial afs. 358/366 y fue replicado por €l reclamante afs. 370/375. Por su parte, €l
codemandado adhiri6 alos argumentos de la empresa de transportes y su aseguradora a fs.368 y se expidio con relacion alas quejas
vertidas por el accionante mediante la presentacion defs. 383.  Las quejas del damnificado versan sobre el rechazo de la
procedencia del rubro tratamientos futuros, y por considerar bajas las sumas fijadas en la sentencia para indemnizar la incapacidad,
el dafio moral y los gastos médicos, farmacéuticos y de traslado. También cuestiona la oponibilidad de lafranquicia dispuesta por la
?aquo.  Entanto, los demandadosy su aseguradora se agravian por el reconocimiento de las partidas incapacidad y dafio
psiquico, y subsidiariamente por considerar elevado €l monto por el cual prosperaron, por €l fijado paraindemnizar €l dafio moral y
por latasa de interés aplicable; sostienen que al haberse fijado las sumas en val ores actuales, la aplicacion de la tasa activa desde €
momento del hecho hasta el efectivo pago configuraria un enriquecimiento sin causadelaactora.  |1.- No habiendo sido
cuestionada la responsabilidad atribuida, trataré los agravios planteados en torno ala cuantiade losrubros.  Incapacidad
sobreviniente:  Este tribunal ha sostenido que laindemnizacion por incapacidad sobreviniente debe estimarse sobre la base de un
dafio cierto y deben ser elementos a considerar diversos aspectos de la persona, que tienden ala equidad y justicia de lareparacion
del dafio.  No voy arepetir todas las consideraciones médico legal es detalladas por el perito médico en su dictamen defs.
202/210, que fueron volcadasy tenidas en cuenta por el juez de grado. Simplemente haré hincapié en lo informado por la experta
luego derevisar a actor: A]ctualmente, €l paciente presenta: Fracturade platillo discal y lesiones extensas en piel asimilables a
guemaduras que requirieron multiples cirugias. Requirié internacién prolongada hasta la consolidacién 6sea, control evolutivo de
injertos de piel. Y tratamientos de rehabilitacion. Ademas esta situacion traumaticay dolorosa tuvo repercusion psicolégica. Fractura
deplatillo tibial con desplazamiento sin desgjes en piernaizquierda suma 10% alalimitacion funcional de rodilla con 17% que se
pondera en conjunto en 27% de incapacidad. Cicatrices de miembro inferior izquierdo 3,3%. Todo o cual se pondera en conjunto
como: Incapacidad final de miembro inferior izquierdo con 30,3%, cicatriz de miembro inferior derecho 4,18 % y desarrollo reactivo
no psicatico leve 6,55%. Por o tanto laincapacidad total esigual a 47,03 % como consecuencia del accidente de marras, de acuerdo
al Baremo General para el Fuero Civil delos Dres. Altubey Rinaldi. Puede mejorar las secuel as padecidas con 20 sesiones de

psi coterapia en frecuencia semanal arazon de 200 pesos por sesion. Padece renguerade piernaizquierda?.  En cuanto ala
impugnacion formulada por la citada en garantiaafs. 219, cabe sefidar que, pese a los cuestionamientos efectuados, no tendran
favorable recepcién en estainstancia. Es que €l consultor técnico no asistio ala revisacion médica del actor, cuando pudo haberlo
hecho a fin de evacuar sus dudas o evitar las omisiones y/o errores que ahorale esgrime al experto, como asi también sugerir la
realizacion de estudios correspondientes. Por otra parte, en su informe pericial, laDra. M. inform6 haber consultado las constancias
meédicas gque se encuentran glosadas en autos. También cuestionalaforma en que la perito calculé laincapacidad. Al respecto he de
agregar que el grado o porcentual que sefijaen el peritagje sdlo es Util como pauta referencial y el quantum indemnizatorio no es
determinado por porcentgjes, calculos o reglas rigidas, sino que méas bien queda librado a prudente arbitrio judicial en adecuacion a
lo que surge de las circunstancias que se desprenden delacausa.  En esas condiciones considero que la sumafijada por lajuez de
grado por discapacidad fisica debe ser aumentada. Las enormes dificultades que desde €l accidente padece el reclamante (y que
todavia merecen més tratamientos) me llevan a proponer se eleve a $300.000.  Asimismo, la Juez fij6 la suma de $54.000 como
indemnizacion por dafio psiquico y $102.000 por dafio moral, y rechazo el dafio estético por considerar que su resarcimiento no es
autébnomo y que se encuentra subsumido en aquél.  Laactorarequiere que se traten por separado. Al respecto, he dicho que,
ontol 6gicamente hablando, el fendbmeno resarcitorio es inico y lalegislacion civil permite distinguir €l dafio econémico del
extraecondmico o, en términos mas tradicionales: patrimonial y extrapatrimonial. En mi opinion es discutible la autonomia del dafio
psiquico, estético o de algun otro rubro habitual en las cuentas resarcitorias. Cuando se pide separadamente estimo mejor tratarlo
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separadamente. Pero no hay ?otro? dafio, no hay terceros géneros. En definitiva no pasa de ser un problema de rétulos o modos de
clarificar la pretension y hacer més transparente ladecision.  Analizaré entonces individualmente cada una de las partidas
resarcitorias que se piden.  Dafio estético:  En cuanto alalesion estética diré que si bien la alteracion de laaparienciafisicaes
innegable por los injertos efectuados -fs.204- su entidad y localizacion no parecen configurar motivos suficientes como para alterar
laeconomiade lapersona. Tal vez en el desarrollo de su vida en relacion, ocasiondndole por consiguiente un perjuicio
extraeconémico de reparacion pecuniaria. Es una afectacion de laintegridad psicofisicay seré considerado al momento de evaluar €l
dafiomoral. Dafiomora: Enel caso delesiones, paraque procedaresarcir dafio moral laley no requiere pruebade su
existencia, ya que se presume. Para establecer la cuantiadel dafio, el juzgador debe sortear la dificultad de imaginar o predecir €l
dolor que € hecho dafioso produjo en la esfera intima del reclamante para luego establecer una indemnizacion en dinero que suplao
compense e desmedro injustamente sufrido; por 1o que mas que cualquier otro rubro queda sujeto al prudente arbitrio judicial, que
ha de atenerse a una recta ponderacién de las diversas caracteristicas que emanan del proceso. Asi también, la determinacion del
monto no depende de la existencia o extensién de los perjuicios patrimoniales, pues no mediainterdependencia entre tales rubros, ya
que cada uno tiene su propia configuracion, pues se trata de dafios que afectan a esferas distintas (entre muchos, Llambias,
?20bligaciones?, T° I, p4g.229).  En consecuencia, teniendo en cuentalas lesiones sufridas por M.A.S., secuelas de todo orden con
recomendacion de tratamiento, molestias que debi6 soportar traducidas minimamente en la concurrencia hospitalaria, estudios de
rigor alos que debid someterse, ingesta de medicamentos, angustiasy aflicciones vividas, etc., propongo elevar el monto fijado en €l
decisorio de grado alasumade $200.000.  Dafio psicoldgico: A fs. 202/210 la perito informd que el hecho provoco en el actor
un desarrollo reactivo no psicético levey establecié unaincapacidad, como consecuencia del hecho de autos, del 6,55 %. El
dictamen fue impugnado por la consultora técnica de la demandada a fs. 223/4, quien no asistié alarevisacion médicadel actor,
cuando pudo haberlo hecho afin de evacuar sus dudas o evitar las omisiones y/o errores que ahorale achaca al experto, como asi
también sugerir la realizacion de los estudios que estimase correspondientes. Por otra parte, del apartado ?Examen del Aparato
Psiquico? del aludido dictamen, surge que la Dra. M. entrevistd a S. respecto de sus condiciones personales. Ello asi, considero que
laquejaformulada en este aspecto, debe ser rechazada. En cuanto al monto fijado en lainstancia anterior, estimo que debe
confirmarse.  Tratamientos futuros:  El actor reclama una partida en concepto de cirugia estética. Pero fue bien rechazada por la
magistrada, por |os argumentos que ella misma brinda a tenor de lo manifestado por lamédicalegistaafs. 207, #14. Encuanto a
tratamiento psicol 6gico, no coincido con lo decidido por la Sra. Juez, quien no admitié este rubro. Contrariamente alo sefialado por
laaquo, en el dictamen pericial -fs. 209-, a contestar €l 7° punto de periciala experta consideré que puede mejorar las secuelas
padecidas con 20 sesiones de psicoterapia en frecuencia semanal, arazon de 200 pesos por sesion.  Por o tanto, considero que
debe modificarse en este aspecto la sentencia apelada, fijandose en concepto de tratamiento psicol dgico la suma de $8.000.

Gastos de atencion médica, farmaciay traslado:  Laactora considera bajo el importe reconocido paraindemnizar estos rubros, que
fueron discriminados por la sentenciante, asignéndole $3.000 a la atencién médicay farmaciay $2.000 a traslados. Estimo que el
monto reconocido es un poco bajo, teniendo en cuenta que, de acuerdo alas lesiones sufridas, debid haberse trasladado repetidas
veces (y vaatener que hacerlo afuturo) pararealizarse estudios médicosy consultasy dado lalesion en su piernaizquierda, lo més
probable es que no lo haya hecho en transporte piblico. En consecuencia, propondré a acuerdo elevar la suma de laindemnizacion
por traslados, alade $8.000.  I11.- Agravio relativo ala oponibilidad de lafranquicia de la compafia de transportes.  En el
decisorio apelado, la magistrada dispuso que |a citada en garantia debia responder en la medida del seguro, de lo que se quejala
victimadel siniestro:  La sentenciante derechamente omitié considerar el planteo defs. 69 del actor.  Vuelvo alamentar la
insuficiencia de remitir a antecedentes de esta Sala en los que se explicara por qué las aseguradoras deben pagar por € todo
concurrentemente. Lo lamento porque parece que la Procuracion general y la Corte Suprema no leyeron nada de lo que se viene
explicando desde ?Nieto c. La Cabafia?. Haré el gasto de papel y molestaré entonces alas partes con un discurso largo.  En
reiteradas oportunidades reconoci que el fallo plenario dictado en ?Obarrio? no da respuesta a requerimiento de las aseguradoras de
fundamentar por qué son condenadas ilimitadamente, no habiendo obligacion preexistente hacia el tercero damnificado, toda vez que
esta carga adhesiva ala obligacion concurrente del asegurado aparecerialimitada alamedidadel seguro.  Sin embargo, esa
obligacion existe y no tiene una sino dos causas generadoras.  La Corte Suprema hareiterado decisiones que limitan la coberturaa
lo que en un primer andlisis surgiriadel art. 118 L.S. Pero lo ha hecho remitiendo a precedentes en los que solo advierto base en la
irrazonabilidad de las sentencias casadas por defecto de fundamentacion. Por ese motivo, reconociendo omisiones en algunos
antecedentes de otra Salay, en particular, en €l caso ?Nieto c. La Cabafia?, esta Sala, con primer voto de la Dra. Pérez Pardo, por un
lado ha declarado lainconstitucionalidad de laresolucién 25.429 y reiterado lainoponibilidad de lafranquiciaalavictima,
condenando a la aseguradora por el todo. En esa oportunidad se explicé el fundamento obligacional de la condena. En formacasi
inmediata el criterio fue adoptado por la Sala en su anterior integracion (entre otros: 30-10-07, ?Nieto c. La Cabafia?, RCyS.
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2007-1114; idem, 13-11-07, ?Fernéndez c. Transportes América?. L.L. 2007-F, 743; RCyS. 2007-1122; J.A. 2008-11-756; otro mas
reciente en RCyS. Febrero 2010, pag. 139y sig., con comentario desde el Andlisis Econémico del Derecho de Pamela Tolosa).
Dije entoncesy reitero que, en virtud de lo resuelto por la Corte Suprema en autos ?Cuello ¢. Lucena?y laampliacion de
fundamentos de dos de sus ministros, hay que formular algunas precisiones.  Ademés, hay que detenerse en el problema del
acatamiento de los jueces inferiores ala doctrina de |os pronunciamientos del maximo tribunal. En lo que hace ala cuestion en
estudio, ha habido fallos reiterados declarando arbitrarias sentencias de la SalaM de esta Camara civil. Era nuevo, por el contrario,
el argumento ampliado del voto del ministro Lorenzetti con adhesién parcial de la ministra Highton de Nolasco; otros tres
integrantes de la Corte sblo reprodujeron el criterio de que la solaimpugnacion de la franquicia con ese argumento es una
aseveracion dogmatica carente de respaldo en razones juridicas objetivas. Y esto es|o que se reitera en las simultaneas sentencias de
la Corte en Willarreal?, ?Gauna?y ?Obarrio?y otras que siguieran. Con argumentos adicional es, analizando |la constitucionalidad
de algunas disposiciones en juego, no existe limitacion y no debo seguir ladoctrina del tribunal superior.  Mastarde, €l cimero
tribunal, a revocar nuestra citada resolucion (6-9-2011), hainsistido con su criterio en la causa ?Nieto c. La Cabafia?. Lasimple
remision a dictamen de la Procuracion hace que de su lectura no surja se haya siquiera considerado el extenso fundamento que esta
vocaliadieraen esaoportunidad y la Sala después hiciera suyo. Se dice que se condena por una obligacion incausada, 10 que no es
asi. Y seinsiste con larazonabilidad de la ?reglamentacién? de la SSN referida a art. 68 de laley de trénsito. Las normas de laley
24.240 también fueron soslayadas. A pesar del rango constitucional que tiene la defensa de consumidores y usuarios, a pesar
también de lareformade laley 26.361, que ampliay generaliza este resguardo legal de orden publico, el temahasido eludido por €l
maximo tribunal. Tampoco hizo referencia ala proteccion de laviday la salud. Derechos elementales que, cuando son agredidos y
la persona busca reparacion, merecen €l méas amplio amparo, como, por €l contrario, ha sido sostenido en otros fallos de la Corte
(por giemplo en ?Ledesma c. Metrovias?, Fallos 331:819). Y esta reparacion es claramente cercenada cuando se trae a colacion
-como en un voto de ?Cuello?- los principios de relatividad de |os contratos que parece no hubieran mutado, ni su circunstancia,
desde 1804. Las aseguradoras, insisto, son doblemente responsables: por integrar una cadena de comercializacion de un servicio
publico riesgoso y por haber participado de un concierto ilicito de fraude alaley de transito que exige circular con seguro de
responsabilidad civil.  Esfrancamente llamativala omision de la Procuracion y la Corte relativa alas normas tuitivas de los
consumidores. Esta absoluta prevalencia de laley de segurosy de lo que dispuso arbitrariamente la Superintendencia del ramo,
desgajandola del sistema juridico argentino como un todo, y de la Constitucién -su pilar y vértice-, parece ir de lamano con ese
perimido criterio de regular las relaciones entre proveedores y consumidores a través de normas comerciales, interpretadas por
jueces comerciales. Privilegio que ha desaparecido con el sistema auténomo de defensa de |os consumidores (A. A. Alterini y H.
Alegria, ?Unificacion sustancial...?, L.L. 2011-F, 891). Es que, como dicen los autores, el Derecho del consumidor cruza
transversalmente el sistema, sus principios son prevalentesy tiene la energia de lalegislacion de orden publico, abarcando tanto al
contrato de consumo como al subconsumidor y a ?bystander?.  Por tal motivo, como sigo creyendo que, amés de la
inconstitucionalidad, hay una doble causa en la obligacién resarcitoria concurrente de las aseguradoras por €l todo, reitero en
adelante los argumentos. Ademas, la defensa de los consumidoresy los dafiados colateral mente por relaciones de consumo y, en
general, ladefensa de los derechos humanos, no es simplemente un tema para la doctrina juridica o lapoliticajudicial. No alcanza
con llenarse laboca o hacer correr rios de tinta con |os derechos humanos. L os jueces debemos hacer su defensa todos los dias en
cada caso, por mindsculo que sea. L os derechos humanos fueron agredidos por gobiernos militares; pero también son agredidos
permanentemente en la actualidad por civilesindividuales e institucionales; también y mucho por el Estado. No debemos olvidarlo.
Como juez de primera instancia he entendido desde hace mucho que el descubierto obligatorio del seguro contra la responsabilidad
en el transporte publico esirrazonable e inoponible al tercero. Analicé la cuestion en autos ?Arreguez? (13-5-2004; L.L. 2006-E,
679). Lo dicho tiene plenavigencia, por lo que sereitera.  Recordé entonces que laley de seguros cred el instituto de la citacion
en garantia?, denominacion con mas de forma procesal para encuadrar la participacién en juicio del asegurador por responsabilidad
civil que deinstituto de derecho sustancial. Que es de lo que en rigor se trata: una decision legislativa de legitimar al damnificado
para demandar directamente al asegurador del responsable civil. Se reconocié una accién directa del tercero contra el asegurador,
aunque sin autonomia procesal del reclamo contra el responsable.  En otra oportunidad se discuti6 en plenario acercade la
natural eza de esta citacion en garantia (antes en ?Flores c. Robazza?, CNCiv., en pleno, 23-9-91). Ocurrié con mativo de las
discrepancias existentes en torno ala oponibilidad de la defensa de culpa grave del asegurado (CNECC., en pleno, 11-5-82,
Mustafa c. NUfiez?). Al justificar la decision asertiva, mayoritaria, se dijo que es un instituto especifico con modalidades
sustancialesyy rituales que permite al acreedor (lavictima) agredir directamente al deudor (asegurador) de su deudor (el asegurado
responsable civil).  En sustento de su postura, la minoria discurrio largamente acerca del seguro de responsabilidad civil. Al asi
hacerlo explicd su parecer encuadrandolo como un supuesto de estipulacién afavor de tercero; recibio duras criticas (ver, p. ., E.D.
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100-610). Explicacion que tampoco aceptan otros autores.  No creo en laimportancia'apriori' de los rétulos y encuadresen tal o
cual instituto legal. Por tanto no asigno relevancia al nombre ?estipulacion a favor de tercero? u otro para particularizar a este tipo de
seguro. Especialmente cuando se trata de un seguro obligatorio. Sin embargo, como muy acertadamente sefialarala minoria en
Mustaf&? siguiendo y citando largamente a Borda, |a tarea del magistrado ?esté en el deber de valorar las solucionesy de todas las
interpretaciones posibles debe elegir aquélla que mejor se adapte a las actuales circunstancias y que implique una solucion méas
beneficiosay justa. (...) (Los jueces) han comprendido claramente que no deben permanecer indiferentes alos resultados de la
interpretacion delaley...?.  En ese orden de ideas, con cita de Perelman, he dicho en otras oportunidades que €l juez, cualquiera
sea latécnica de razonamiento que se utilice en Derecho, ?no puede desinteresarse de la reaccion de las consciencias ante la
iniquidad del resultado al que el razonamiento lleva?. Hay que desechar entonces el razonamiento puramente formal que no formule
un juicio de valor sobre la conclusién, conciliando |as técnicas de razonamiento juridico con lajusticiao, por |o menos, la
aceptabilidad social de ladecision (Perelman, Ch., ?Laldgicajuridicay lanuevaretérica?, Ed. Civitas, Madrid, reimpresién, 1988,
pag. 20). El juez, nuevamente con Borda, debe buscar ensanchar |as posibilidades méas o menos flexibles de laley paralograr la
solucion mas feliz del caso y sentar lareglamas valiosa desde el punto de vistasocia (?Tratado..., Parte Genera ?, Ed. Perrot, 1976,
t. |, pag. 219/220).  Estatareainterpretativa no podria asentarse o centrarse en delimitar la naturaleza o los contornos, en €l caso,
del seguro de responsabilidad civil, para extraer de ali la solucion del problema aresolver. La cuestion en debate excede en mucho
al contrato de seguro.  Haexpuesto Morandi que ignorar las causas del nacimiento de una institucion significa estructurar un
sistemajuridico divorciado de larealidad (?Estudios de Derecho de seguros?, Ed. Panedile, Buenos Aires, 1971, pag. 1). Autor que
abriera ese compendio destacando la funcion social que el seguro debe cumplir, derivando de ello la necesidad de una regulacion,
ejemplo del fendmeno de ?publicizacion?, en virtud de los enormes intereses de la comunidad comprometidos en su gestion (pég. 2).
Es evidente que, con el seguro obligatorio, ?en realidad fue el derecho de lavictima el que paso ala primeralinea, algjando a este
tipo de seguro del esquema clésico del seguro de responsabilidad civil? (Garrigues, Joaguin, cit. en L.L. 1995-C, 1016).
Circunstancia que llevara a Barbato a sefialar que esta modalidad responde més a una necesidad colectiva que individual. En este
seguro, diferenciable del clésico seguro de RC, ?el verdadero interés asegurable es del tercero damnificado? (Simone, Osvaldo Blas,
L.L. 1990-D, 1032). El seguro obligatorio se hainstituido en favor de las eventuales victimas, aunque también proteja el patrimonio
del asegurado (Roitman, Horacio, ?El seguro de laresponsabilidad civil?, Lerner Ediciones, Buenos Aires, 1974, pag. 48).
Explica Roitman que las victimas han ganado un importante derecho con la teoria de la accion directa, en contra del principio de
relatividad de los contratos; pasando desde la originaria proteccién de los derechos del contrayente hasta convertirse en importante
instrumento social. Termina como estructura para satisfacer exigencias que exceden la economiaindividual y pasan a ser objeto de
tutela de toda la sociedad (op. cit., pag. 54/5).  Corresponde entonces realizar una interpretacion armonica de todo € ordenamiento
legal, principiando por la Constitucion nacional, las leyes de transito, €l régimen de seguros, laley de defensadel consumidor
24.240 (dado que los servicios deben ser prestados de forma que no presenten peligro parala salud o integridad de |os consumidores
0 usuarios, art. 5; sistema que, por otra parte, establece una responsabilidad plural de toda la cadena de comercializacion de cosasy
servicios, art. 40). Interpretacion iluminada naturalmente por la Constitucién, que es el vértice del sistemajuridico, de acuerdo a
principio de supremacia (art. 31). Ley supremay vigente que, sancionada con el proposito de afianzar lajusticiay promover €l
bienestar general, consagra la proteccion de consumidores y usuarios de bienesy servicios, debiendo las autoridades proveer €l
control de los monopolios naturalesy legalesy delacalidad y eficiencia de los servicios publicos (art. 42). Mandas constitucionales
no siempre respetadas por los entesde aplicacion.  Cierto es que, en principio, el seguro de responsabilidad civil nace en forma
voluntaria (...y clandestina, ver Morandi, op. cit., pag. 385), y su finalidad es, también por principio, mantener indemne el
patrimonio del asegurado. Pero cuando leyes generales de orden plblico, como son las de transito, hacen obligatorio tomar un
seguro de responsabilidad civil, el tomador lo hace tanto para cumplir laley cuanto mantener indemne su patrimonio. O sea que
contratar seguro deja de ser un acto juridico en el solo interés de los contratantes, se convierte en un contrato en interés de la
comunidad, en el que estéd en juego el orden publico. Beneficiario deja de ser exclusivamente quien podria ver agredidos sus bienes
econdmicos. Basicamente pasa a ser beneficiario la potencial victima, el sujeto pasivo del dafio, aquien laley hatenido en miraal
compeler la contratacion de seguro.  En ese andarivel, Sobrino entiende que son consumidores de seguro tanto el asegurado
cuanto el damnificado (Sobrino, Waldo A. R., ?Segurosy Responsabilidad Civil?, Ed. Universidad, Buenos Aires, 2003, pag. 25,
con citade Caballero Sanchez, y pag. 31; ver nota41 en que citaa mismo). Y afirmaque Aatélesisdelaley esmuy clara: si €l
seguro es obligatorio, ello implica que se quiere proteger alavictima? (op. cit., pag. 35). Por labuena senda, se va aceptando cada
vez con mas generalidad que el seguro obligatorio cumple unaimportante funcién social, es un mecanismo de proteccion socia para
garantizar alternativas de reparacion (conf. Halperin, 1saac: Prologo ala primera edicion, en Halperin - Barbato, ?Seguros...?, ed.
LexisNexis, 3a. ed. act., 2001, pag. XII; Morandi, ?Estudios...?, cit., pag. 386y sig.; Trigo Represas, L.L. 2007-B, 995, y citasen
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nota 30; Pagés Lloveras, L.L. 2004-E, 1459y citas de Gabriel Stiglitz y Echevesti, y Ghersi ennota21).  Aun més, cuando en
pai'ses europeos se instrumentd un seguro obligatorio, se atribuy6 al tercero damnificado un derecho auténomo, declarando que €l
seguro se ha estipulado a su favor (conf. Morandi, ?Estudios...?, cit., pag. 388). Caballero Sanchez (cit. por Sobrino) afirma que el
TS espafiol ha enfatizado de tal modo laimportancia de la victima que e seguro de responsabilidad civil se configura més que como
instrumento de proteccion del asegurado (criterio originario) como institucién destinada a tutelar los intereses del perjudicado (ver
nota 45; y el criterio concordante de Manuel Olivencia, citado por Puig Brutau, en nota 25 de pag. 47, op. cit.).  Dealli que, salvo
gue por normadeigual jerarquia se amparase valores de peso similar a esta asignacion adicional de recursos (los del asegurador, a
mas de los del civilmente responsable) en aras a consolidar la reparacién del dafio de la victima (una suerte de garantia), mediante
ley especial que confrontase con las leyes generales de transito, no podria algun otro estatuto inferior, fuese decreto, resolucion
ministerial, (y menos aliin) una simple resolucion de la S.S.N., derogar la obligatoriedad de asegurarse conforme lo estatuyen, por
giemplo, el art. 68 delaley 24.449y el 48 de la anteriormente vigente ley bonaerense 11.430. Sin embargo es |o que acontece con la
resolucién. Porgue esa clausula carece de razonabilidad en tanto gercicio de poder supuestamente delegado por laley.  Como
dijeralaSalaM vy el plenario ?Obarrio?, tan elevada franquicia desnaturaliza una norma de alto contenido social. Y esto confronta
hasta el absurdo -por contradictorio- cuando es claro que lasiniestralidad en el autotransporte publico de pasajeros es elevadisimay
que lamayor parte de los reclamos encuadran en dicho descubierto obligatorio.  Laresolucién 25.429 es inconstitucional, formal
y genéticamente, y por sustancia (conf. Rubén Stiglitz, L.L. 2004-F, 1214; Stiglitzy Compiani, L.L. 2005-E, 1322; JA.
2006-111-1028; FrickRotelay Garcia Villalonga; L.L. 2005-E, 929). La contratacion de seguro ya eraobligatoria para €l transporte
automotor desde laley 12.346; sigui6 siéndolo -con mayor generalidad- a partir del decreto 692/92, exigencia mantenidaen laley
24.449. Pero fue derogada en los hechos, para casi todo €l espectro de accidentes de transito, por esta meraresolucion.  Eslugar
comun que la declaracién de inconstitucionalidad es acto de suma gravedad institucional, la 2ultimaratio’ del orden juridico. Pero en
épocas de marcada fragilidad institucional, muy por el contrario |0s jueces estamos en el deber -aln sin peticion de parte- de sefialar
lainadecuacion de leyes y normas inferiores ala Constitucion, cuando su aplicacién al caso repugna los preceptos de la norma
superior. Delo contrario hariamos caso omiso al juramento de cumplir y hacer cumplir laley méxima, siendo como es mucho mas
grave institucional mente que un juez abdique de las potestades que e son inherentes al balancear y resolver el conflicto entre normas
dediferentejerarquia.  Las provincias delegaron en el gobierno federal la sancion del Codigo de Comercioy, por ende, de un
régimen de seguros. Pero no delegaron en la S.S.N. lafacultad de enervar y derogar en la précticala obligatoriedad de circular con
seguro de responsabilidad civil. Laley 24.449 en modo alguno pudo delegar en la Superintendencia la regulacién de un régimen de
seguro obligatorio con alcance nacional o local. Esto hace formal, genéticamente, invalidalaresolucion. Invadié competencias no
delegadas; tan es asi que la anterior ley bonaerense de transito -11.430- exigia a los conductores circular con seguro, sin delegacion
alguna a autoridades federales. La nica autoridad en |a materia competente para reglamentar el seguro obligatorio es €l propio
Congreso nacional.  Notese que a través de esta inconstitucional delegacion, los vehicul os de transporte publico de pasajeros de
todo el pais, causantes de la mayor siniestralidad en accidentes de transito, incumplen la obligatoriedad de contar con un seguro de
responsabilidad civil. A més de diez afios de vigencia de un régimen que tal vez pudo justificarse como una corta emergencia, de
aceptarse la oponibilidad, es hora de que se explique ala comunidad que circular con la cobertura de laresolucion 25.429 no
diferencia mayormente alos servicios regulares de los irregulares, 2truchos?, en punto al aseguramiento contra la responsabilidad
civil.  Si seadmitela oponibilidad del descubierto, habida cuenta de las perversas y mas o menos sofisticadas formas de elusion
de responsabilidad a través de reiterados concursos, acuerdos preventivos extrajudiciales o quiebras, o fideicomisos constituidos por
las empresas de transportes y de seguros, ni unos ni otros tienen patrimonio sobre €l que las victimas puedan cobrar
indemnizaciones.  En cuanto ala sustancia, no sélo $40.000 constituye una franquicia o descubierto elevadisimo einusual en
seguros de responsabilidad civil automotor. (Aunque lainflacién haido licuando su valor). Lacldusula 42 prevé que ?Dicho
descubierto obligatorio a su cargo se computaré sobre capital de sentencia o transaccién, participando el Asegurado a prorrataen los
interesesy costas.? O sea que, por emplo, ante una condena a pagar $50.000 de capital méas $20.000 de intereses, y $17.500 de
costas, la aseguradora solo afrontaria un 20% de cada uno de los rubros. Como es notorio que gran cantidad de empresas de
transporte han quebrado, se han concursado o han usado la nuevaingenieriadel acuerdo preventivo extrajudicial (con todos los
ingredientes conocidos para limpiar pasivos quirografarios), la desproteccion delavictimaesevidente.  Estaresolucion vino de la
mano de lacrisis desatada por la caida de |a cooperativa Belgrano y, como surge de los propios considerandos del decreto 260/97, de
laaltasiniestralidad del sector. Circulando por las callesy rutas o atendiendo a los medios de comunicacion, es notorio que nada ha
cambiado sino para peor, elevando la desproteccién de la comunidad mediante mecanismos de inmunidad patrimonial de
aseguradoras y empresas de transporte. Lafranquicia, lejos de beneficiar alas victimas, las dgjainermes. A muchos afios de la
resolucion 25.429 solo ha beneficiado con menores primas a los dafiadores, pero no alos terceros, habida cuenta que |os asegurados
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no han mostrado la menor preocupacion por evitar siniestrosy, por su enormidad, con meridiana claridad el descubierto no procura
excluir los siniestros pequefios (ver al respecto Polotto y citas, en E. D. 93-652). Al declarar lainconstitucionalidad del decreto
260/97, como juez de primerainstancia hice referencia ala doctrina de la ?emergencia? y a ?estado de sitio de los derechos?. Dije
gue, ante toda la marafia legidlativa que partiera con laley 23.696, legislacion impulsada basicamente por intereses sectoriales, que
cuando no es €l bien de la comunidad lo que guialalegislacion llamada ?de emergencia?, queda muy claro que la Unica emergencia
gue puede declararse en este pais es laemergenciamoral.  Pareci6 en aquel momento y sigue pareciendo importante insertar €l
problema dentro del contexto ?emergencial? general en que se encuentran los derechos individuales porque uno de los fundamentos
de la supuesta emergencia sectorial, segin los considerandos del decreto 260/97, estribaba en laata siniestralidad de la actividad y
las distorsiones del mercado asegurativo. Vade suyo que |os sucesivos gobiernos, en vez de solucionar problemas provocados por su
faltade control y de supervision del transito y de la actividad aseguradora, lostrasladd y sigue trasladando a las victimas. Esto es: se
?privatiza? la pérdida, traspasando sus consecuencias a los dafiados, haciéndol os socios de las pérdidas de estas actividades
econdmicas empresariales (y, por tanto, de finalidad eminentemente lucrativa).  Este criterio, |lamentablemente generalizado en el
pais, antesy ahora, de que los derechos individuales viven en permanente ?estado de sitio? ha sido marcado con acierto por
jusfilésofosy juristas. El resultado, como apunta Lorenzetti, citando a Nino, es decididamente un pais al margen de laley, en el que
el Derecho va oscilando demasiado con el paso del tiempo y la presion de los 2 obbies'. Esto termina -esta a ojos vista- con la
instauracion de un ?orden publico de proteccion de la parte fuerte? (ver Lorenzetti, ?Las normas fundamentales de Derecho
privado?, Rubinzal - Culzoni Editores, 1995, pag. 383). Alberto B. Bianchi lo ha calificado de ?estado de sitio econémica? (cit. por
Nicolas Dianaen L.L. 2009-D, 785).  Nacidos €l decreto -declarado inconstitucional por toda esta Camara de Apelacionesy la
propia Corte Suprema de Justicia nacional- y laresolucion al calor de recurrentes crisis a no solucionar la siniestralidad, que es €l
verdadero problema, las consideraciones sobre uno son plenamente aplicablesalaotra.  Esta claro que haciala Gltima década del
siglo XX se desarrollaron politicas repudiables por las que, puestos en colision, se privilegi6 el derecho de propiedad de algunos
menos, pero con poder, por sobre |os derechos de la persona humana e instalado como variable de gjuste lainfraval oracion de ésta.

L as soluciones que se den a este enfrentamiento no pueden pasar inadvertidas paralos jueces cuando |os argumentos de ?seguridad
juridica?y el derecho de propiedad sirven paradejar en la desproteccién alas victimas, sean consumidores o simples terceros (ver a
respecto: GregoriniClusellas, L.L. 2006-F, 1505).  Por ese motivo, Illama poderosamente la atencion lareiteracion de [lamados a
favor de sostener el derecho de propiedad de las aseguradoras y la seguridad juridica que se afectaria por no interpretar literal y
exegéticamente el art. 118 de laley de seguros. Asi -se dice- se pondriaen crisis €l sistema asegurador argentino, comprometiendo
su propia existencia, y que las victimas no tengan cobertura alguna. Y a se ha dicho, y es notorio para un juez con competencia en
materia de dafios por accidentes, y para cualquier mediador, que la desproteccién ya esta instalada con €l perverso sistema vigente.
Tampoco es que vayan a sufrir las empresas de transporte, concursadas o quebradas o con APES limpiando pasivos quirografarios,
las deudas de indemnizacion por dafios.  La desproteccion deja ala gente inerme, inerte, frente ala agresion primera del dafiador y
alasiguiente, laagresion del sistemalegal. Sistema que, de tal modo interpretado, expulsay desalienta alavictima. Sistemaque
confirma en su exclusion alos ya excluidos, no bien se mira que son las personas de menores recursos |las que en mayor medida
utilizan el transporte publico y son las mas dafiadas en accidentes viales. Sistema que pasa por ato el anacronismo de juzgar, bajo €l
prismade normas de vigjadata (p. . art. 118 L.S. y el Codigo Civil en cuanto alarelatividad de los contratos), lainsercion de otras
disposiciones que son gjemplo paradigmatico de las politicas ?de shock? aplicadas en la Gltima década del siglo XX en naciones
como la Argentina. Es que, como explica Naomi Klein, ?através del shock se fuerza ala gente a ser obediente?; y, por otra parte, las
consecuencias de la aplicacion de teorias econdmicas neoliberales no son accidentales (cit. por Mario Diament en ?LaNacion? de
6-10-2007). Son mecanismos de ganancia rapida através del desastre, |o que aln paralafragil memoriade los argentinosllevade la
mano al proceso que hizo eclosion en el cercano bienio 2001/2002. Esta desproteccion, y lanecesidad de unainterpretacion tuitiva
delos usuariosy victimas en general de accidentes, fueron advertidas con diferentes fundamentos por la mayoriaen el plenario
?20barrio?y varios tribunales de este fuero y el comercial.  Entiendo que, poniendo en perspectiva los afios pasados desde 1997 y
el desastroso resultado de los incentivos desplegados por la corta vida del decreto 260 y lamés largay dafiina de la resolucion
25.429, que contradicen hasta el absurdo los respectivos fundamentos, al asi hacerlo los jueces de la mayoria del plenario no se han
desentendido de las consecuencias de susactos.  Estén alavistalas consecuencias ruinosas para las victimas de decisiones
alternativas. Alentemos entonces comportamientos mas cuidadosos de |os varios actores de esta cadena de comercializacién de un
producto riesgoso y altamente dafiino. Al decir de Posner, ampliando el marco de referencia, lajusticiay la equidad hacen de la
controversiaindividual un resultado justo y equitativo parala clase de actividad (ver Posner, Richard A., ?El andlisis econémico del
derecho?, FCE, México, 2000, pég. 30). Puestos en la balanza, no me preocupa, en términos de Klein, laeventua e hipotética
catastrofe de |as aseguradoras; me ha preocupado desde siempre el desastre actual y tristemente visible de las victimas de carne y
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hueso, directas e indirectas, que acuden alajusticiaen procurade amparo.  Las victimas de los accidentes de transito también
tienen derechos humanos que los jueces debemos atender.  Una Ultimareferenciaal marco econdémico antes de entrar a
fundamento obligacional de las aseguradoras. AUn desde €l punto de vistadel andlisis econdmico del Derecho (AED), estas
empresas estan, desde varios angulos, en mejor posibilidad de soportar €l riesgo de insolvencia del dafiador (su asegurado) por la
dispar situacién de losimplicados. Un buen estudio del temaatravés del prismadel AED revela que el asegurador esta en mejores
condiciones de tomar medidas frente al riesgo de insolvencia de su asegurado, siendo entonces el ?cheapestcostavoider? en relacion
alavictima (ver Tolosa, Pamela, en J.A. 2008-1-991). Con argumentos de facil acceso porque transitan el més elemental sentido
comun, concluye que la solucidn més proxima ala eficiencia serialainoponibilidad del descubierto. Encuentra coincidencia entre lo
gue seriatal vez la solucidon més equitativacon laméseficiente.  Lorenzetti ha puesto de relieve que, a pesar de que -segun se ha
dicho- el siglo XX tiene su inicio cuando se empieza arazonar por sistemas, en el derecho de contratos se sigue pensando en funcion
de categorias subjetivas. Sin embargo obra en la actualidad una sensible mutacion de lafigura del contrato individualista (?Las
normas fundamentales...?, cit., pag. 467). En ese orden de ideas, €l efecto juridico relativo de los contratos (art. 1195, C.Civ.) esun
principio cierto en cuanto alos efectos directos, pero los contratos indirectamente afectan aterceros. Acertadamente recalca el autor
gue ?las partes tienen tendencia a no asumir las externalidades negativas, las exportan para que otros | as sufran. En cambio el Estado
toma en cuenta estas externalidadesy las regula, poniendo limites mas 0 menos extensos a la programacién contractual en funcion
de como influyen materialmente en los terceros?. Y pone como modelo la responsabilidad del fabricante no vendedor por dafios
causados alos consumidores (op. cit., pag. 464). Es gemplo claro del orden publico econémico obligatorio que constituyen leyes
especiales, el [lamado orden publico de direccion, a que interesan las externalidades contractuales, plasmado en la Constitucién
nacional, leyesy la elaboracion juridica (ver op. cit., pag. 479y 480).  El sistema perverso de fragmentada responsabilidad de
dafios causados por €l autotransporte pUblico de pasajeros es producto del concierto de varias partes, entre las que claramente se
cuentan las empresas porteadoras y las aseguradoras. Es més, existe una intima vinculacion e integracion entre unasy otras (conf.
ZapiolaGuerrico, L.L. Actualidad, 7-9-06). Un sistema concertado de fragmentacion de responsabilidad con apariencia de estructura
juridicaseria.  Brebbia, a tratar lainterpretacion de las clausulas generales en el seguro de responsabilidad, recuerda que son
aprobadas por la SSN, cuya intervencion supone evitar os abusos de | os aseguradores (?Problematica juridica de los automotores?,
Astrea, Buenos Aires, 1984, tomo 2, pag. 47). Pero estaintervencién estatal no quita, continla, ?que sean las compafiias
aseguradoras quienes hayan preparado tales condiciones generales, sin intervencion de los asegurados?, por o cual siguen operando
las mismas prevenciones a interpretar condiciones generales en contra de la parte que las prepara, de especial manera cuando
establecen exenciones o atenuaciones alaresponsabilidad legal del asegurador.  Acercadel deficiente -cuanto menos, agrego-
control estatal ya haciareferencia Halperin en €l prélogo ala primeraedicién (op. cit., pag. X1l y XIl1, mencionando las ?conocidas
depredaciones en el mercado asegurador?). Es més, destacaba |a falta de una auténtica independencia de la autoridad, que la hace
victima de las presiones de las empresas, algunas de las cuales, con un afén de enriquecimiento apresurado, afectaban lafuncién del
asegurador y el funcionamiento deun buen sistema.  Se hadicho que, al declarar lainoponibilidad del descubierto y gjecutable la
sentencia por €l todo, se condena al asegurador por unainexistente obligacion sin causa. Laobligacion existe y tiene causa, en
primer lugar, en este concierto perverso, suerte de complicidad genética para fragmentar eventual es responsabilidades através de un
verdadero fraude alaley. Integran este acuerdo fraudulento al aceptar las mutual es aseguradoras las irrazonables condiciones de la
resolucion 25.429, seguramente con plena conciencia de su inconstitucionalidad por exorbitancia e inadecuacion a un régimen de
seguro obligatorio, méaxime después de la cortavida que la Justicia dieraa decreto 260/97, su complemento.  En segundo
término, la causa de la obligacion esta en laintegracion, junto a porteador, de un proceso de comercializacion de servicios
riesgosos, con las inherentes responsabilidades que emanan del art. 42 dela Constituciony 40 delaley 24.240.  Esreconocido
que, frente ala proteccion de usuarios'y consumidores prevista en la carta magna, el derecho de los consumidores asume particul ar
trascendencia, al decir de Lorenzetti un ?carécter iusfundamental? (en ?Consumidores?, Rubinzal - Culzoni, 2003, pég. 46), por lo
gue se presenta como un ?microsistema con principios propios y hasta derogatorios del Derecho Privado tradicional? (op. cit., pag.
51), unareformulacion de gran parte de los Cédigos civil y comercial (Ghersi, J.A.1994-1-870). En ese orden de ideas, ha afectado
severamente €l principio de relatividad de los contratos. Lorenzetti sefiala que el Derecho civil disefié ese principio y que el Derecho
del consumo lo destruy6, a sugerir laimputacion por dafios al fabricante y demas integrantes de la cadena de comercializacion (pag.
53,y 384ysig.). Con suascenso desde laley especia al trato constitucional, la figura de consumidoresy usuarios es central y
autorizala derivacion directa de derechos a través de las normas constitucional es que se estime aplicables (conf. Lorenzetti, Ult. cit.,
pag. 83; Lovecey Garcia Ocio, ?Derechos del Consumidor?, LaLey, 2005, pag. 5; Weingarten, ?Derecho del consumidor?, Ed.
Universidad, pag. 61). Derechos que pueden nacer de contratos o hechos licitos o ilicitos, toda vez que puede haber ilicitos que
originen unarelacion de consumo, como cuando la fuente obligacional es el dafio causado por productos o servicios (Lorenzetti, op.
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cit., pag. 107).  Lasempresas de seguros, a generar con su actividad empresaria una cadena de comercializacion del servicio
publico del autotransporte (ya hemos referido ademas la intima relacion personal entre las porteadorasy las aseguradoras), han
contribuido ala generacién de una actividad riesgosa. Lo han hecho formando este eslabonamiento con presumible conciencia -dado
la profesionalidad del asegurador- de que las clausulas del contrato infringian normas nacionalesy provinciales de orden publico. Y
si podria caber alguna duda en el &ambito ?nacional ? por layaindicadainconstitucional ?delegacion? en la S.S.N., ninguna excusa
era aceptable cuando |la porteadora circulaba por caminos de la Provincia de Buenos Aires, cuya anterior ley de trénsito (11.430)
exigia incondicionalmente contar con seguro.  Aun més, las aseguradoras del transporte publico de pasajeros han brindado
cobertura (y por ende, andamiaje formal para sostener |as autorizaciones estatal es de concesién) a empresas cuya solvencia conocian
o0 debian conocer (nuevamente lareferenciaal profundo estudio de Pamela Tolosaen J.A. 2008-1), situacion que, por obvia, fue
también tenida en consideracion por la Camara en lo Comercia en autos ?Barreiro c. Transportes Metropolitano Sur?. En algunos
casos probablemente integrando unay otra parte del aseguramiento las mismas personas fisicas o juridicas.  En consecuencia,
como la obligacion resarcitoriaindistinta o concurrente -solidaria, seglin laley- de todo aquel que integra un sistema de
comercializacion de cosas 0 servicios se erige como un principio general del derecho protectivo de usuariosy consumidores, la
inoponibilidad de lafranquicia conlleva lainherente responsabilidad por el todo de laempresa aseguradora.  Aparecera
seguramente quien alce su voz invocando contra esta el aboracion la necesidad de aplicar lanorma con ?criterio restrictivo?.
Acotamientos similares con invocacion de ?seguridad juridica? se hacen en formareiterada para cohonestar conductas
disfuncionales de los entes societarios (ver, p. €. Martorell, en E.D. 4-10-07).  Estamosen €l siglo XXI. Han pasado doscientos
afios desde que, centrado €l régimen civil patrimonial en ladefensa del propietario y aplicadas las normas através del rigido corsé de
laexégesis, fueron creciendo por imperio de otras circunstancias nuevos paradigmas que variaron el enfoque de la responsabilidad
civil desde el dafiador haciala victima, desde la propiedad hacia la persona, desde laimputacion culpable como Unico factor de
atribucién hacia el reconocimiento de factores objetivos. La elaboracién de estos nuevos pardmetros no fue consecuencia de
mutaciones legales, sino més bien éstas efecto del laboreo de ladoctrinajudicial y autoral, despojado finalmente del claustro de la
exégesis e interpretando, alaluz de larealidad social, € ordenamiento vigente como untodo.  En ese carril, laya consolidada
objetivacion de laresponsabilidad frente a la paulatina incorporacion alavidadiaria de cosas y actividades riesgosas puso en
aprietos alos deudores beneficiados. Como la produccion de bienesy provisién de servicios adoptd formas sofisticadas, tercerizando
todo o parte del proceso de produccion 'y comercializacién, aparecieron en consecuencia formas varias de limitacion de
responsabilidad personal y nuevas figuras juridicas enderezadas hacia la fragmentaci én parcelaria de la deuda indemnizatoria en
personas diferentes en apariencia pero integrantes de un todo destinado a ofrecer bienesy servicios a consumidoresy usuarios.
Aparece entonces la respuesta protectiva de éstos frente a los dafios causados por cosas 0 servicios riesgosos. |a responsabilidad
plural, indistinta, de todos los integrantes del proceso de generacion del producto (ver Weingarten, ?Derecho del consumidor?, cit.,
pag. 233y sig.; Lovecey GarciaOcio, op. cit., pag. 129y sig.).  Estaresponsabilidad solidaria, sustentadaen el art. 42 dela
Constitucion, y art. 40 de laley 24.240, se expande como principio general en estos tiempos, porque asi lo imponelaredidady la
necesidad de proteccion. Lainterpretacion debe hacerse en forma amplia, extensiva a otros supuestos no previstos (conf. Farina,
?Defensa del consumidor y del usuario?, Astrea, 2004, pag. 1y 28, par. 20). No es €l art. 40 norma excepcional, acotada, susceptible
de interpretaciones restrictivas. Muy al contrario, se ha sentado un principio general del derecho.  Trasladado este principio al
caso, involucrada la aseguradora en el proceso de gestacion y oferta del servicio de transporte publico, el articulo 118 delaley de
seguros no podria ofrecer resistenciavalida. Esto es: el articulo 118, en tanto limitaria la gjecutabilidad de la sentencia ?en la medida
del segura? no obstante lainfraccién de normas de orden publico, esinaplicable al caso por inconstitucional. Esto asi en tanto que,
en la especie, supondria una cortapisa ala responsabilidad indistinta del asegurador que, integrado a una cadena o grupo productor
de servicios riesgosos, ha ofrecido y concertado un seguro de responsabilidad civil a conciencia de que en los hechos deroga, a
través de una mera disposicion administrativa, normas de jerarquia superior y de orden publico.  Los principios del aseguramiento
en dafios patrimoniales indican que la extension de laindemnizacién del siniestro no puede exceder la medida de la suma asegurada.
Esto, habida cuenta de |las relaciones técnicas de equivalencia que existen o deberian existir entre premio y riesgo. Pero los
principios quedan de lado cuando se trata de un seguro contra la responsabilidad civil, propuesto (o impuesto) y contratado a
sabiendas de su caracter ilicito y que es concertado en fraude alaley.  Mas sencillamente, mis entonces colegas de Sala, Dres.
Pérez Pardo y el recordado Rebaudi Basavilbaso, entendieron que el art. 118 de laley de seguros ha quedado implicitamente
derogado para estos casos de aseguramiento obligatorio previstos en la posterior ley 24.449. Sea por una u otra via, no es aplicable a
caso el art. 118.  El acento puesto en la autonomia de lavoluntad y el derecho de propiedad, desentendidos de las externalidades,
de sus efectos perjudiciales frente a otros, corresponde a una época situada dos siglos atrés. En sencillasy sabias palabras de
CiuroCaldani, ?vale aprovechar las ensefianzas de |a historia para conjugar con la mayor justicia posible las diversas fronteras de
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protecciony, a fin, paracomprender que lajusticia exige amparar a individuo contra todas las amenazas que pueden afectar su
personificacién, incluyendo no solo las que se vinculan con larealizacion activay pasivade la utilidad. En Gltimainstancia hay que
procurar que se realice la complejidad pura de todos |os valores a nuestro acance, que culmina en €l valor humanidad.?
(CiuroCaldani, Miguel Angel, ?Desde la proteccién del propietario ala proteccion del consumidor y el usuario?, E.D. 159-1029).
Unay otravez aparecen quienes resisten |os cambios de paradigma. Hemos sido formados, educados y embel esados juridicamente
por la codificacion del siglo X1X. Pero el movimiento codificador -ademés de concebir alas personas como iguales, aungue no lo
sean- sentd su expansion alrededor de los conceptos de propiedad privaday libertad de contratacién. Y cautivé a muchas
generaciones por su apariencia de completa, y ssmple como sistema.  Sin embargo, los cambios estan ala orden del dia en muchos
paises de Derecho continental. Con mucho mejor criterio, hoy se afirma que lalegislacién codificada es sélo un elemento del
sistemalegal; os regimenes supuestamente especial es han modificado desde su raiz muchas instituciones de los codigos. Y estos
ordenamientos posteriores ya no son de aplicacion residual . Lalegislacién codificada ocupa hoy la posicion de residualidad,
resultado de una creciente intervencion del Estado en |as relaciones de derecho privado (conf. LIamas Pombo, sus citasde Irti y
Schlesinger, cit. por Wajntraub, Javier H., en Rev. Derecho de Dafios N? 2007-3, p4g. 207y sig.).  Esmas, puede decirse con
Ameal que el Derecho del consumo es el Derecho de todos. Agrego: es el Derecho comun, porque en la actualidad todos somos
consumidores 0 estamos expuestos a una relacion de consumo; alin grandes empresas proveedoras en algin momento también son
consumidoras.  Agrego que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en autos ?0rtega? (O. 64. XLII1), remiti6 al dictamen dela
Procuracion Fiscal elaborado para ?Barreiro? e hizo algunas consideraciones adicionales para desestimar |os planteos de
arbitrariedad formulados por la aseguradora. A pesar de las aclaraciones del Supremo tribunal en ?0rtega?, creo que las normas
generales, el principio de la buenafe -especialmente aplicable en materia de seguros- y lasdelaley 24.240y art. 42 dela
Constitucion nacional, generan un deber resarcitorio concurrente auténomo (sin limitaciones exorbitantes) por haber incurrido en
unailicitud negocial con potencial dafio haciaterceros, un fraude alaley, y haber integrado una cadena de comercializacion de un
servicio riesgoso. Y este deber cae tanto en cabeza de las aseguradoras de concesionarias ferroviarias cuanto las viales y del
autotransporte publico de pasajeros.  En virtud de estos argumentos considero que deber declararse inoponible el descubierto
obligatorio contenido en la péliza contratada por |a compafiiade transportes.  1V.- Cuestionamiento relativo alatasa de interés:
Ante lafijacion de latasa activa en la sentencia de grado, la demandada y su aseguradora solicitan la aplicacion de un porcentual del
8% desde el momento del hecho hasta la fecha de esta sentencia hasta el efectivo pago latasa activa, ya que de lo contrario, por
haberse fijado |os montos indemni zatorios a valores actuales, |la mismaimplicaria un enriquecimiento indebido de laactora.  Es
usual que, por decir cualquier cosa, las aseguradoras digan que los valores son ?actuales? al tiempo de la sentencia de grado. Aunque
no aparezca esto en parte alguna del pronunciamiento.  La Sala aplicalatasa activa durante todo el periodo. Por ese motivo,
discrepando ademas con la demandada por cuanto |a suma de capital mas intereses no me parece constituya un enriquecimiento
indebido de quien ha sufrido este accidente, votaré por confirmar ladecision.  La sentencia-he dicho muchas veces citando a
Mabel De los Santos- es una unidad 16gico - juridica. Como tal, no puede escindirse sdlo por aplicar mecanicamente un criterio de
ponderacion de larenta. Entonces, si el juez de grado calcula capital més intereses a tasa activa (1o que permite descartar 1o haya
hecho a val ores actuales?) esjusto y coherente que del mismo modo lo haga el tribunal de apelacién.  Por todo lo expuesto,
propongo a acuerdo, elevar la sumafijada pararesarcir laincapacidad fisicaa $300.000 y por dafio moral a $200.000, agregar una
correspondiente a gastos por psicoterapia por $8.000 y aumentar la reconocida para gastos de traslado a $8.000, declarar inoponible
alavictimael descubierto obligatorio y confirmar la sentencia apelada en 1o demas que fuera materia de agravios; con costas de
alzada a cargo de la demandada, sustancialmente vencida.  Por razones andlogas alas expuestas por €l Dr. Liberman, las Dras.

Iturbide y Pérez Pardo votan en el mismo sentido.  Con lo que termind €l acto. Firmado: Victor Fernando Liberman,
Gabriela Algjandra lturbide y Marcela Pérez Pardo. Es copiafiel del origina que obraen el Libro de Acuerdos de esta Sala.
Jorge A. Cebeiro  Secretario de Camara /lInos Aiires, de octubre de 2017. Y VISTOS: Por lo que resultade la

votacion de que instruye € acuerdo que antecede, se incrementala sumafijada por incapacidad fisica a $300.000 y por dafio moral a
$200.000, se agrega una correspondiente a gastos por psicoterapia por $8.000 y se aumenta la reconocida para gastos de traslado a
$8.000; se declarainoponible alavictimael descubierto obligatorio y se confirmala sentencia apelada en |o demas que fuera
materia de agravios; con costas de alzada a cargo de la demandada. Por o actuado en estainstancia se regula los honorarios del
letrado apoderado del actor, Dr. R.P., en sesenta mil pesos; y los del letrado apoderado y patrocinante de |os demandados, Dr. M., en
cuarentamil pesos.  En funcién de lo normado por el art. 279 del C. Procesal y apelaciones deducidas, monto del capital mas
intereses hasta esta fecha, adécuanse |as regulaciones de honorarios por |os trabajos en primera instancia, €l evandose a doscientos
mil pesoslosdel Dr. R.P.; acincuentay dos mil pesoslosdel Dr. S.C.; aciento cuarenta mil pesoslosdel Dr. M.; atreintamil pesos
los del perito ingeniero G. y atreintamil pesos|os de la perito médicaM. y los consultores a cinco mil pesos cada uno. Fijase en
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veinte mil pesoslosdelamediadoraDra. A..  Registrese, notifiquesey devuélvase.  Hacese saber que la eventual difusion dela
presente sentencia esta sometida a lo dispuesto por € art. 164, 2° parrafo, del Cédigo Procesal y art. 64 del Reglamento parala
Justicia Nacional. Victor Fernando Liberman  Gabriela Algjandra lturbide ~ Marcela Pérez Pardo

022001E
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