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Danos Y Perjuicios Transporte Ferroviario De Personas Lesiones Al Bagar Del
Tren Culpa Concurrente

JURISPRUDENCIA Dafiosy perjuicios. Transporte ferroviario de personas. Lesiones a
bajar del tren. Culpa concurrente En el marco de una accién de dafios y perjuicios por lesiones durante el transporte
ferroviario, se modificala sentencia, en cuanto establecié la responsabilidad exclusiva de la demandada al disponer que solo debera
responder por el 70% de la condena, pues surge probado que la victima vigjaba cerca de las puertas y que baj6 del tren en
movimiento. En Buenos Aires, a 27 dias del mes de abril del afio 2018, hallandose reunidos | os sefiores jueces
integrantes de la Sala ?H? de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, alos efectos de dictar sentencia en los autos
?Mastroianni, Diego Norberto y otro C/ Ferrovias S.A.C. y Otro S/ dafios y perjuicios -ordinario?, y habiendo acordado seguir en la
deliberacion y votado el orden de sorteo de estudio, el Dr. Fajredijo:  |.- Lasentencia obrante afs. 608/624 admiti6 parcial mente
la demanda entablada por Diego Norberto Mastroianni y condend a Ferrovias S.A. Concesionaria a abonarle la sumade $ 253.000
con més intereses y las costas del proceso. Asimismo, desestimd la excepcion de falta de legitimacion pasiva opuesta por La
Meridional Compafiia de Seguros S.A., aquien le hizo extensivalacondena.  Lasentenciafue apelada por la parte actora, quien
expreso sus quejas afs. 655/657, que fueron respondidos por la demandada afs. 677/681, quien a su vez expreso agravios afs.
664/673, que no merecieron respuesta, y la citada en garantia, quien hizo lo propio afs. 659/663 que tampoco fueron respondidos.

Laparte actora se queja de la cuantia de los montos indemnizatorios. La citada en garantia se agravia de la extension de la condena
en su contra, asi como de ladeclaracion de nulidad delafranquicia. L os agravios de Ferrovias Sociedad Anénima Concesionaria
giran en torno del marco legal dentro del cual laaquo encuadré el reclamo, de la atribucion de responsabilidad que dispuso la
sentencia, de la procedencia de los rubros, de la cuantiade lacondenay de latasade interésfijada.  11.- Comenzaré por analizar
las quejas de esta Ultima, relativas a encuadre legal dispuesto y ala atribucion de responsabilidad.  En lo que hace al primer
aspecto, entiende esta parte que si bien es correcto que se aplique al caso laley vigente a momento del accidente, no corresponde la
aplicacion del art. 184 del Codigo de Comercio porque no se acredit la calidad de pasgjero del Sr. Mastroianni. Ello asi por cuanto
frente al desconocimiento de su parte de tal calidad, no se acomparfi6 el boleto correspondiente ni se realizé mencién algunaen la
demanda acercade su adquisicion del pasgje.  Sobre el particular, y contrariamente al argumento de la recurrente, se ha sostenido,
con criterio que comparto, que el contrato de transporte es un contrato consensual que se perfecciona por €l solo consentimiento de
las partes, es decir, con € ofrecimiento de realizar el transporte y la aceptacion por parte del pasajero, que se traduce por su ascenso
al medio propuesto. De ahi que alos efectos de tener por probado el contrato no resulte indispensable aportar el respectivo boleto,
siendo suficiente que la condicidn de pasajero de la victima se desprenda de las pruebas producidas a tales fines (Areén, Beatriz,
Juicio por accidentes de transito, T. 33 pag. 251).  De hecho, el art. 141 segin decr. 23.724/48 dispone que cuando se encuentre a
bordo del tren algun pasgjero sin boleto o con boleto de fecha vencida debera abonar a guarda el importe correspondiente al trayecto
y unamulta, y agrega el art. 142 que en caso que el pasgjero de rehusare 0 no pudiere pagar el importey lamulta, sele hara
descender en la primera estacion que se encuentre en €l trayecto.  En sintesis, y como primera conclusion, puede sostenerse que el
pasgjero que vigja sin haber abonado el boleto, més alla de lainfraccion administrativa, en caso de sufrir un accidente esta
igualmente protegido por €l art. 184 del codigo de Comercio, ya que el pago no hace ala esenciadel contrato sino a cumplimiento
de la obligacion que estaba a cargo del pasgjero. Y laotraconclusion ala que puede arribarse es que haya o no obtenido €l boleto
antes de subir a convoy, alos efectos de la prueba del contrato de transporte no resulta indispensable el aporte de dicho documento,
siendo suficiente que la condicién de pasgjero se desprenda de las probanzas del juicio (Tanzi-Humphreys-Papilld, La obligacion
tacita de seguridad en el contrato de Transporte, LL 2004-F-571).  Asi, tal como ocurrié en el caso de autos, erainnecesario que
Diego N. Mastroianni tuvieraen su poder el boleto, pues la sola circunstancia de encontrarse a bordo del tren, tal como se acredito,
implica que la empresa de transporte aqui demandada, prest6 su consentimiento tacito paraquevigara.  Enidéntico sentidoy de
modo uniforme se ha manifestado la jurisprudencia (Arean, Beatriz, ob. cit. pag. 253y jurisprudenciaali citada).  De este modo,
habré de proponer al Acuerdo que se desestime el agravio de la accionada Ferrovias S.A. Concesionaria, disponiendo en
consecuencia que en cuanto a encuadre juridico que habra de regir estalitis, atendiendo alafecha en que se produjo el hecho quele
dio origen, entiendo que resulta de aplicacion a caso lo dispuesto la normativa contenidaen el Cédigo Civil y en el Cadigo de
Comercio, hoy derogados, por aplicacion de lo dispuesto en el art. 7 del Codigo Civil y Comercial de laNacion, actualmente
vigente, sin perjuicio de sefialar, claro esta, que aidéntica solucion final arribaria aplicando a caso las normas pertinentes de este
ultimo cuerpo legal.  Por ello coincido con los sdlidos fundamentos juridicos en los que la Sra. magistrada encuadro el hecho de
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autos.  En efecto, €l caso debe ser examinado bajo la directivaimpuesta por €l art. 184 del Codigo de Comercio, asi como por €l
42 de la Constitucion Nacional y, en particular, los arts. 5, 10y 40 de laley de Defensa del Consumidor N° 24.240 (segln texto de la
ley 26.361). Esta Ultima, fue elaborada para regular la responsabilidad del transportador ferroviario, consagra en forma expresa una
obligacion de seguridad, cuya fuente inmediata es el contrato de transporte concertado entre laempresay el pasajero, a disponer en
su Ultima parte que ?El transportista respondera por |0s dafios ocasionados ala cosa con motivo o en ocasion del servicio. La
responsabilidad es solidaria, sin perjuicio de las acciones de repeticién que correspondan. Solo se liberaratotal o parcialmente quien
demuestre que la causa del dafio le hasido gjena (Articulo incorporado por €l art. 4° delaley 24.999, B.O. 30/7/1998).  Como
puede advertirse, se trata de una obligacion de resultado, cuyo incumplimiento hace nacer |a responsabilidad objetiva de la empresa
ferroviaria por los dafios sufridos por la persona transportada. Por |o tanto, se genera en contra del transportista una presuncion de
responsabilidad o de causalidad, que sblo podra ser desvirtuada por la causa gena: la culpa o hecho de la victima o de un tercero por
quien aguél no debaresponder o el caso fortuito.  Esta sala ha sostenido que el factor objetivo de imputacion recogido por € art.
184 del Cadigo de Comercio, se proyecta en ladistribucion de la carga probatoria. Por un lado, €l actor debe probar su caracter de
pasajero y lalesién padecida durante el vigje, la que importaincumplimiento de la obligacion de llevar a pasajero sano y salvo a
lugar de destino. Por el otro incumbe alatransportadora aegar y probar alguna de las eximentes previstas en dicha normativa, sin
que sea suficiente atal fin la demostracion de que no hubo culpa en el subordinado que conducia la unidad de transporte publico (in
re ?Conditi, Susana Haydée ¢/ La Nueva Metropoli SA y otro §/ dafios y perjuicios?,05/04/2000, in re ?Ayala, Américo Idilio ¢/
Transportes Metropolitanos General San Martin SA ¢ dafiosy perjuicios? 02/07/2001; CNCiv., Sala G, ?Leiva, José Emilio ¢/
Transportes Guido SRL ¢/ dafiosy perjuicios?, 21/05/1996).  Siendo €llo asi, no es necesario que €l actor pruebe la culpa del
transportista o de sus dependientes, y tampoco basta que la demandada acredite su falta de culpa. Es necesario que demuestre alguna
delascitadas causales.  Setrata entonces de una responsabilidad objetiva, que existe independientemente de la culpa del
empresario transportador. Pone a cargo de quien gjerce esa actividad el deber de seguridad que se traduce en la obligacion de
indemnizar los dafios que resultan de lamisma. Siendo el fundamento de esta responsabilidad €l riesgo creado, de nadavale que el
transportador pretenda probar que no hubo culpa de su parte, ni de sus dependientes o subordinados. S6lo se exonerasi prueba que el
nexo causal entre el dafio y el riesgo del transporte fue interrumpido por una causa gjena a mismo, esto es, la culpade lavictima, o
de un tercero por quien el transportador no deba responder, o el caso fortuito o fuerzamayor.  Paraasi decidir, he tenido
especialmente en cuenta el lugar en que se desarrollé el hecho, por 1o que, reitero, no tengo dudas en el caso de la calidad de
pasajero delavictima.  Con criterio que comparto, se dijo que a gjecucion del contrato de transporte comienza en el mismo
momento en que se subid a tren y aln antes, cuando se halla en el andén que es parte de lainfraestructura para servir al tréfico
ferroviario (Conf. Bustamante Alsina, Jorge, La obligacién de seguridad en €l transporte ferroviario, LL, 1990-D, 96). De modo tal
gue los dafios sufridos por el viajero en su persona, y que comprenden el periodo previo a su traslado de un lugar a otro, es decir, €l
ascenso y descenso del vehiculo, serigen por € art. 184 del Codigo de Comercio, que establece una responsabilidad objetiva del
porteador (Conf. CSIN, 9/12/93, SAIJ, Sumario: A0027595).  En funcidn de los hechos que motivan lalitis, resultan aplicables
los pronunciamientos del maximo Tribunal en los autos ?Ledesma, Maria Leonor ¢/ Metrovias SA? (22/4/2008, LL 2008-C, 562) v,
?Uriarte Martinez, Héctor Victor y otro ¢/ Transportes Metropolitanos General Roca S.A. y otros? (9/03/2010).  En sendos
pronunciamientos se sostuvo que recae sobre las empresas transportistas una obligacion de seguridad y la extension de esa
obligacion debe ser integrada con lo dispuesto por el articulo 184 del Codigo de Comercio, asi como con el derecho ala seguridad
previsto constitucionalmente para los consumidores y usuarios (articulo 42, Constitucion Nacional). Agrego el Alto Tribunal que ?a
incorporacion del vocablo seguridad en la Carta Magna es una decision val orativa que obliga a los prestadores de servicios publicos
a desempefiar conductas encaminadas a cuidado de lo mas valioso: laviday la salud de sus habitantes, ricos o pobres, poderosos o
débiles, ancianos o adolescentes, expertos o profanos (Fallos: 331:819). Desde esta perspectiva, ese concepto debe ser entendido
como un valor que no sbélo debe guiar la conducta del Estado sino también la de los organizadores de actividades que, directao
indirectamente, se vinculan con lavida o lasalud de las personas. Por otra parte, la nocién de seguridad trata de impedir que el poder
de dominacién de una parte en dicha relacion afecte los derechos de quienes se encuentran en situaci én de debilidad; es decir, €
consumidor y el usuario. A partir de esa premisa, €l transportista debe adoptar las medidas atinentes ala prevencién de los riesgos
gue la prestacién prometida acarrea parael consumidor.  Finalmente, debo sefialar que parainterrumpir el nexo causal, €l hecho
en cuestion no debe haber tenido por antecedente el obrar negligente del demandado (art. art. 513 in fine, CAd. Civil). Estasala
decidi6 que ?para que e hecho de la victimatenga virtualidad como eximente de responsabilidad de |a empresa de transportes por
los dafios producidos durante éste, no debe ser imputable ala accion u omision del demandado? (10/10/1996, ?G., R. H. ¢/ Empresa
Ferrocarriles Argentinosy otro?, LalLey, 1997-D, 832; DJ, 1999-2-147).  En ocasiones el hecho de |a victima esta de alguna
maneraforzado o impuesto por el demandado, como en dafios sufridos por pasajeros que infringen alguna regla de seguridad y

| Page2/10 |


https://www.infojudicial.com.ar/areas/noticias/danos-y-perjuicios-transporte-ferroviario-de-personas-lesiones-al-bajar-del-tren-culpa-concurrente/

Este documento ha sido descargado desde - infojudicial.com.ar - Noticias Judiciales
Export date: Fri Jul 17 5:06:08 2026 / +0000 GMT

concluye en que ?si ello ocurre por las condiciones anormales, precarias o inadecuadas en que la empresa presta el servicio de
transporte, no puede hablarse de culpa ?exclusiva? de la victima, sino de una ?concausa? (Zavala de Gonzalez, ?Resarcimiento de
dafos?, t. 4, p. 283).-  Efectuado entonces el encuadre juridico que habra de regir estalitis, corresponde analizar el modo en que
ocurrieron los hechos, para asi determinar si se dan los requisitos necesarios para que funcionen las presunciones de causalidad y
responsabilidad establecidas por €l art. 184 del Cédigo de Comercio.  Desde esta perspectiva, analizaré entonces los agravios de
Ferrovias S.A.C. respecto de la atribucién de responsabilidad.  Refiere la agraviada que la Sra. juez aquo a describir los puntos
de pericia, omitié hacer referencia alo mencionado por €l experto respecto de la ubicacion del actor antes de la caida, en cuanto a
gue debia haber estado ubicado en el estribo del coche o proximo auna puertaabierta.  Asimismo sefiala que tampoco valoro el
testimonio de Silvia Lagos en sede penal cuando sefial 6 que observé como el actor se bajé del tren en movimiento lo que ocasiond
gue se cayeraentre el andén 'y laformacion férrea, ni 1o informado por el perito respecto de lo que surge del libro de novedades, en
cuanto a que se registré que e guarda de laformacién informé que un pasajero ubicado en el coche 4399 310 reshal 6 del estribo
cayendo debajo de la misma puerta, mientras que la sentenciante sefial 6 que ningun elemento aportd |la demandada para acreditar
que el actor vigjabaen el estribo del vagon.  Por ello entiende que debe darse crédito a su version de los hechos en cuanto aque el
actor se encontraba vigjando en un lugar peligroso o haintentado un descenso con el tren en movimiento.  111.- Sentado ello diré
que bien se hadicho que el hecho de la victima, para que tenga virtualidad como eximente de responsabilidad, no debe ser imputable
alaaccion u omision del demandado (Conf. Pizarro, Daniel, "Causalidad adecuaday factores extrafios', en el libro en homenaje a
Mosset Iturraspe, "Derecho de dafios’, p. 286).  Un caso muy comUn es que €l pasajero caigadel tren en movimiento sufriendo
serios dafios en su persona. En este supuesto, el dafio puede deberse ala culpade la propia victima, 1o que seriaféacil de demostrar a
laempresaferroviaria, pero es necesario ser muy cautel 0so al apreciarla en dichas circunstancias, por cuanto ala propiaempresa
corresponde tomar las precauciones para evitar irregul aridades tales como la presencia de pasgjeros colgados en los estribos de los
vagones (Conf. Vazquez Ferreyra, Roberto A., ?Accidentes ferroviarios y responsabilidad civil. (Factor de atribucion)?, LL, 1985-A,
780).  Ahorabien, pararesolver el conflicto traido a esta Alzada, cobran especi al relevancialos dichos del propio actor
contenidos en la demanda. Expreso alli que subi6 al tren quedando de frente ala puerta de acceso al mismo, ya que €l vagén se
encontraba repleto de gente no pudiendo ubicarse cerca de los asientos debido a la cantidad de pasajeros que vigjaba a esa hora.
Llegando ala estacién Don Torcuato, se desvanecio y debido a que dicha formacion tenia las puertas de acceso abiertas, cae del tren
en movimiento hacia adelante quedando atrapado entre la parte bajadel andény el tren.  Ello asi no coincide con sus propios
dichos, seglin se lo manifestara a su hermana mientras estaba internado, conforme o declarado por ella en sede penal, y mucho
menos coincide con laversion aportada por latestigo presencial SilviaLagos. Meexplico.  Delas constancias de la causa
penal, advierto que afs. 7 luce la declaracion de Ana Mastroianni, hermana del actor, brindada el mismo dia del hecho y sefial6 que
ésteledijo que?... el diade hoy, horas 09.00, aproximadamente, cuando estaba vigjando hacia Capital Federal en unaformacion de
trenes de lalinea Belgrano Norte antes de llegar ala estacion Don Torcuato, se habia descompuesto, presumiendo Diego que le
habia bajado la presion (agregando la dicente que ambos son hipoglucémicos), levantdndose del asiento dirigiéndose ala puerta de
ascenso y descenso, abriendo la puerta, lugar donde perdié el conocimiento despertandose cuando estaba entre las ruedas del
tren...??...agregando Diego ala dicente que habia sido un accidente nadie o habia empujado...?. Idéntico es €l relato brindado por la
madre del actor, quien declard afs. 13, segiin laversion que le diera su hija Ana, mientras que el actor, cuya declaracion luce afs.
19, sefial 6 que cuando se sintido mal con sudor frio y mareos, por [o que supuso que le habia bajado la presion, se dirigio ala puerta
de ingreso a vagoén, lugar donde perdi6 el conocimiento, omitiendo sefidlar si habia abierto o no la puertadel coche.  Ahorabien,
luce afs. 1 delacausaN° 93497, cocida por cuerda a continuacion de la causa penal N° 94986, €l Acta de Procedimientos del que
surge el testimonio de Silvia Lagos, que fuera obtenido por el personal policial destacado al lugar con motivo del accidente instantes
después de producido. Ella sefial 6 haber observado que el aqui actor se bajé del tren en movimiento, o que ocasioné que cayera
entre el andény laformacion férrea.  Evidentemente, hasta aqui, todo parece indicar que el actor no se encontraba sobre la puerta
de acceso como |o sostuviera en lademanda, pues el mismo sefial ¢ y le manifesté a su hermana, que se dirigié haciala puertade
acceso del vagon, es decir que estaba en el interior del coche, es mas, estaba sentado, pues segln lo declarado por Ana
?...levantdndose del asiento dirigiéndose ala puerta de ascenso y descenso, abriendo lapuerta...?.  Sin embargo, Daniel Natuce
sefial 6 que no habia asientos para sentarse, también dijo que vio al actor cuando subié, que se fue para adentro del vagén y después
lo vio en el pasillo, a pocos metros de ingresar ala estacion vio que estaba apoyado en la puerta del vagén que estaba abierta. A
su turno, €l perito mecanico estimé que si el actor cay6 a andén sin que nadie |lo empujara, podria haber estado ubicado en el estribo
del coche 0 muy préximo ala puerta abierta. Asimismo, surge del libro de novedades de la demandada que el guardatrén Peralta
informo que un pasajero ubicado en el coche 4399 310 resbal ¢ del estribo cayendo debajo delamismapuerta.  Dijo el actor
haberse desvanecido, haber perdido el conocimiento antes de caer, y recuperarlo estando debajo del tren cuando fue auxiliado. Del
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acta de procedimientos referenciada surge que el actor salié por sus propios medios, se acosté sobre el andén, y le brind6 todos sus
datos al personal policial encargado deladiligencia.  Otro dato, no menor, es el que refiere alas puertas del convoy que son
corredizasy se accionan manualmente, poseen picaportes que permiten cerrarlas correctamente, segiin lo sefidlado por el perito
mecéanico en su dictamen y que, |6gicamente, pueden ser accionadas por los pasgjeros.  Ahorabien, no me queda claro si estaban
abiertas cuando cay0 €l actor, o estaban cerradasy fue é quien las abrid, pues segiin |o declarado por su hermana, las habria abierto
el actor, mientras que €l testigo Natuce dijo que estaban abiertas. A esta altura de los hechos debo sefialar que las contradicciones
entre |os hechos relatados en el escrito deinicio y lo declarado por la hermana del actor, me hacen dudar de la sinceridad de uno 'y
otrorelato.  En efecto, debo preguntarme entonces si el actor entrd a choche, se sentd, luego se pard y se encamind haciala
puerta, o bien, si desde que subi6 se quedd frente ala puerta; ¢Jas puestas estaban abiertasy cayé o él las abrid? ¢Se desmay0d y cayd
y debajo del tren recobrd el conocimiento?; ¢se reshal 6 del estribo y cayd?; o ¢se quiso bajar del tren en movimiento y por eso cay6?
Frente atantas imprecisiones, debo sefialar que el actor pudo haberse mareado araiz de labajade presién, sinllegar a
desvanecerse por completo, pudo haber estado sentado y luego ponerse de piey acercarse ala puerta, o haber estado todo el tiempo
junto ala puerta, éstas pudieron haber estado abiertas o é mismo pudo abrirlas, pero presumo que muy probablemente, y tal vez
debido a su malestar, haya intentado bajar del tren en movimiento mientras estaba arribando alaestacion.  Ello asi, por un lado,
en base al testimonio del Silvia Lagos, quien fue contundente en afirmar que el actor se bajé del tren en movimiento, cuya
declaracion habré de considerar sumamente idonea pues resulto ser unatestigo circunstancial convocada el personal policial en el
lugar del accidente, apenas después de producido, y que ademas lo presencio, y, por € otro, que fue €l propio actor quien le
transmitié a su hermana"...que habia sido un accidente nadie |o habiaempujado...?.  De todos modos, esa conducta reprochable
de lavictimano desvirtta por si solala presuncion de responsabilidad de laempresa, si ésta, a su vez, no demuestra que ha dado
cumplimiento a su obligacion de controlar que las puertas de acceso al vagon estén cerradas antes de iniciarse la marcha, conforme a
lo establecido por €l art. 11 delaley 2873, art. 154 del Reglamentoy art. 508 del Reglamento Interno Técnico Operativo.  Por
ello, el art. 11 de laley 2873 dispone que "Toda empresa deberd tener en las estaciones, en lostrenesy en todo €l trayecto del
camino, de diay de noche, desde que empiece hasta que termine el movimiento diario, €l nimero de empleados que fuese necesarios
paraque el servicio se haga con regularidad y sin tropiezos ni peligro de accidentes. Estos empleados estarén provistos de las
instrucciones y medios requeridos para el buen cumplimiento de sus obligaciones’.  Se ha dicho que: ?El servicio publico de
transporte de personas, por cualquier medio que sea, debe ser eficiente, es decir, debe contar con el nimero de vehicul os necesarios
para cubrir las frecuenciasy servicios adicionales; personal idéneo y capacitado para esos menesteresy, por Ultimo, trasladar alos
pasajeros con un minimo de comodidad y seguridad, de modo que el trato sea adecuado a seres humanos dignos y no afecte lamoral
y las buenas costumbres. Si se permite €l acceso del pasgjero a vehiculo colmado, €l riesgo no es del vigjero, sino de laempresa
porteadora. El publico acepta de mal grado el servicio de transporte que se le proporciona deficientemente, y no hay culpadel
pasajero por vigiar v. gr. en el estribo del vehiculo, pues lanecesidad de trasladarse para cumplir con sus obligaciones laborales o
escolares esineludible? (esta Camara sala F, 27/02/1996 Lexis N° 10/2688).  Como sefiala Marienhoff, la explotacion del servicio
publico la hace el concesionario a su propia costay riesgo, "ello significa que toda la responsabilidad que derive de hechos que
concreten €l “gercicio’ de la concesion, le corresponde al concesionario”, aunque dicha responsabilidad se limita a los dafios que
causare en "gjercicio” de laconcesion, pero a margen de su texto y contenido (conf. autor citado, "Tratado de Derecho
Administrativo”, t. 111-B, 1994, pag. 595).  Esclaro que la prestacién del servicio por parte de la empresa demandada no puede
considerarse eficiente, cobrando especial relevanciaen el caso la utilizacion de vagones con puertas de aperturamanual.  Es
indudable que en €l caso, si las puertas no hubieran estado abiertas, o € actor no hubiera podido abrirlas mientras el tren estaba en
movimiento, la caida hacia las vias no se habria producido, como tampoco habria ocurrido si €l actor no se acercaba peligrosamente
aesasaberturas.  Sehadicho que si de la prueba surge que habia pocas personas de pie en el pasillo correspondientey la victima
vigjaba al lado de la puerta del tren, cabe considerar que se ubico voluntariamente en un lugar antirreglamentario y peligroso,
debiéndose evaluar dicha circunstancia para atribuir la proporcién de culpa correspondiente a actor en la produccién del ilicito. La
obligacion previstapor el art. 184 del Codigo de Comercio de naturaleza objetiva, esimpuesta por el legislador por razones de
politica en materia de transportes parainducir alas empresas a extremar las precauciones respecto de la buena calidad, perfecto
estado y funcionamiento del material, la capacitacion y buen desempefio de su personal, €l estricto cumplimiento de lasleyesy
reglamentosy, por otra parte, en amparo de las posibles victimas, para quienes €l resarcimiento resultariailusorio en lamayoriade
los casos si tuvieran que probar la responsabilidad del transportador (esta Sala, 13/3/92, SAIJ, Sumario: C0020055).  El pasgjero
gue se ubicaen laescalerillade ingreso a vagén, contraviniendo la prevision del art. 154 del Reglamento de Ferrocarriles,
voluntariamente se coloca en una situacion de riesgo, que denota una actitud imprudente. Sin embargo, esa conducta no desvirtlia en
manera absoluta la presunta responsabilidad objetiva de la empresa de ferrocarriles, si ésta, a su vez, no ha probado haber dado
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cumplimiento a su obligacion de controlar que las puertas de acceso al vagon estuvieren cerradas antes de iniciarse lamarcha, 1o que
resultaviolatorio delos arts. 11 de laley 2873y 508 del Reglamento Interno Técnico Operativo. De ahi que, si €l obrar negligente
del pasajero sumado a hecho de que no se hubieren previsto mecanismos de seguridad aptos para que las puertas permanecieran
cerradas durante el transporte, €l exceso de pasaje, que en alguna medida condiciond el comportamiento de aquél, se han constituido
en la causa adecuada del infortunio, todo ello lleva a que las cargas de las consecuencias dafiosas sean distribuidas entre las partes.
Si bien es cierto que la empresa de ferrocarriles, ante los dafios sufridos por un pasgjero, responde en razén de una apreciacion
objetivadel peligro de dafio que comporta el transporte ferroviario, independientemente de toda culpa de su parte, ello no implica
gue no pueda existir concurrencia del riesgo con culpa de la victima que pudo agravar ese riesgo? (esta Camara, SalaD, 24-4-1998,
elDial.com AA433).  Por todo lo expresado considero que la conducta de la victima hainterferido en el nexo causal que
determiné el dafio que sufriera (art. 1111 del Cédigo Civil y eximente del art. 184 del Cédigo de Comercio), en una proporcién que
gradlo en un treinta por ciento, por lo que la demandada sélo debera responder por el setenta por ciento de |os dafios sufridos por
aquélla, 1o que me lleva a proponer al acuerdo la modificacion de la sentencia apelada en este aspecto. V.- Seguidamente trataré
los agravios deducidos respecto de | as partidas indemnizatorias otorgadas en |la sentencia de grado, sobre las que deberd aplicarse la
proporcion determinada precedentemente.  a)lncapacidad sobreviniente.  Lasentenciafijo la sumade $ 200.000. Se agravian €l
actor y la citada en garantia. Se agravian el actor, laempresademandaday lacitadaen garantia.  Esta sala ha sostenido
reiteradamente que para que exista expresion de agravios no bastan manifestaciones imprecisas, genéricas, razonamientos
totalizadores, remisiones, ni, por supuesto, el planteamiento de cuestiones gjenas. Se exige legal mente que se indiquen, se
patenticen, se analicen parte por parte las consideraciones de |a sentencia apelada. Ello no significaingresar en un ambito de pétrea
conceptualizacion, ni derigidez insalvable. En el fecundo cauce de larazonabilidad, y sin caer en un desvanecedor ritualismo de
exigencias, deben indicarse |os equivocos que se estiman configurados segiin el andlisis -que debe hacerse- de la sentencia apelada
(estasala, 11/2013 ?Gini, Marcela Algjandra ¢/ Ponce, Jorge Gustavo y otro § dafiosy perjuicios?, L. 629.142; 20/5/2013, ?Avila,
Gustavo José ¢/ Transporte Automotor Plaza SACI y otros &/ Dafios y perjuicios? L. 616.3347; idem, 8/2/2013, ?Abraham, Christian
Walter ¢/ Rodriguez, Diego Cristian y otros §/ Desalojo por vencimiento de contrato? L. 604.274; entre muchos otros).  En su
escrito, el apelante debe examinar los fundamentos de la sentenciay concretar 1os errores que asu juicio ella contiene, de los cuaes
derivan las quejas. Su funcién consiste en mantener el alcance concreto del recurso y fijar la materia de reexamen por € ad quem,
dentro de latramade las relaciones facticas y juridicas que constituye el ambito del litigio.  Luego de analizar |la pieza presentada
por ambas recurrentes, no puedo menos que concluir en que ninguna de ellas cumple con los requisitos de suficiencia técnica
exigidos por los arts. 265 y 266 del CPCCN, pues no dejan constituir un mero desacuerdo con lo decidido en la sentencia acercade
laindemnizacion concedida por este rubro, sin formular una critica concretay razonada de los fundamentos tenidos en cuenta por el
magistrado de grado.  En efecto, €l actor se limit6 a solicitar que se aumente dicho importe incluyendo el descuento de $ 50.000
que le fuera abonado por €l accidente in itinere, pues solo hizo referencia a sus condiciones personales, sin aportar razén alguna que
justifique el apartamiento de lo decidido en la sentencia apelada, mientras que Ferrovias S.A.C. dirige sus criticas alo que considerd
una desatencion del a quo acerca de las impugnaciones a la peritacion médica sostenidas por la quejosa, sin dar razén alguna de sus
dichos. Lo mismo puede decirse respecto de la citada en garantia que se limitd a sostener qua la suma otorgada por este concepto
constituye sin mas un enriquecimiento sin causa por parte del actor, y tampoco aporté fundamento alguno.  Enrazén delo
expuesto, no cabe menos que concluir que las quejas ensayadas carecen de entidad paralograr €l propdsito que persiguen, yaque los
apelantes no abordan, en el marco de su presentacion de alzada, consideraciones de peso que desvirtlien las razones que desarrolla €l
magistrado de grado parallegar a resultado plasma o en la sentenciaen relacion aesterubro.  Por €ello, propicio que se declaren
desiertos los recursos de apelacion deducidos y firme laindemnizacion otorgada.  b)Dafio psicol6gico y tratamiento
psicoterapéutico  La sentencia desestimé la procedencia de estosrubros. Al respecto debo sefidlar que no solo habré de
coincidir con las razones que expuso la colega de lainstancia de grado en el apartado VI, alas que me remito brevitatis causae, sino
gue las mismas me eximen de mayores comentarios. Lo mismo debo decir respecto de los argumentos del actor sobre los que intenta
fundar sus quejas, cuando refiere que ? ... no es que ?una psicéloga? ... tenga que decirle ajuez en lenguaje técnico ...?, toda vez que
cualquier pronunciamiento que se formule respecto de la procedencia o de la cuantia de este rubro sin que, como en el caso, sele
hayan hecho ala victima los estudios correspondientes, seria meramente especulativo y carente de fundamento cientifico, maxime
cuando fue el propio actor quien en su ofrecimiento de prueba, ap. 3.b)k) solicité que €l perito informe si a consecuencia del
accidente padeci6 secuelas de orden psicol 6gico, basado en pruebas y observaciones objetivas (test y entrevistas).  Por €llo,
propondré al acuerdo la desestimacion de los agraviosy la confirmacion de la sentenciaen este punto.  ¢) Dafiomoral  El
sentenciante de grado establecié lasumade $50.000.  Se agravian €l actor, lademandaday lacitadaen garantia. ~ Cabe recordar
que, en casos como €l presente, de acuerdo con dispuesto por el art. 522 del Codigo Civil, en materia de responsabilidad contractual,
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el juez esta facultado para condenar a responsable alareparacién del agravio moral, de conformidad con la indole del hecho
generador de laresponsabilidad y las circunstancias del caso.  En el ambito contractual, no cualquier dafio moral originala
responsabilidad del autor del hecho, sino un verdadero agravio.  El dafio moral emergente de un incumplimiento contractual que
consagra el art. 522, no lo admite como un derecho estricto del agraviado, sino como una posibilidad de que €l juez haga funcionar
unaatribucion que laley haremitido a su prudenciay discrecion. Asi se ha sefialado que no todo incumplimiento contractual trae
aparejado dafio moral, pues la reparacion respectiva queda sujeta alalibre apreciacion del juez acerca del hecho generador del
perjuicioy delas circunstancias del caso, pues no puede sustentarse en cualquier molestia que se derive de la satisfaccion de las
prestaciones contractuales (conf. Llambias, "Obligaciones’, t. 1, p. 353, n. 270 bisy "Cédigo Civil anotado", t. II-A, p. 177; Borda,
"Obligaciones’, t. I, p. 170, n. 75; Bustamante Alsina, "Teoria general de laresponsabilidad civil" Ver Texto, p. 183, ns. 570/571;
Mayo en Belluscio - Zannoni, "Cadigo Civil comentado, anotado y concordado”, t. 2, p. 733, n. 4; Huberman, "El dafio moral en la
responsabilidad contractual”, LL 149-522).  Ademés, siendo excepcional, corresponde al actor la prueba de que verdaderamente
hubo dafio moral (Conf. Borda, Guillermo, "La Reformadel Codigo Civil-Responsabilidad Contractua”, en E.D. 29-763); en otras
palabras, es necesaria la acreditacion de la existencia de unalesion alos sentimientos, afecciones o de la tranquilidad animica, que
no puede confundirse con las inquietudes propiasy corrientes del mundo de los pleitosy de los negocios (Conf. Huberman, Carlos,
ob. cit).  Enel &mbito de laresponsabilidad contractual, todo perjuicio debe ser cierto y debidamente probado, por 1o que no cabe
efectuar una suposicion conjetural sobre la afectacion moral que laingecucion de las obligaciones de la demandada pueda haber
ocasionado en su cocontratante (Conf. C. Nac. Civ., salaM, 7/3/1994, JA 1997-111-sintesis).  Dentro de la 6rbitade la
responsabilidad contractual prima en doctrinay jurisprudencia un criterio restrictivo en materia de reparacion del dafio moral. La
imposicion de un resarcimiento por dafio moral producido por el incumplimiento de una obligacién contractual queda librada al
prudente arbitrio judicial, a cuyo fin el juzgador se encuentra facultado para apreciar libremente el hecho generador y sus
circunstancias, a efectos de imponer o liberar al deudor de unareparacién y sin que pueda inferirse de cualquier molestia que
ocasione el audido incumplimiento? (Conf. C. Nac. Civ., salaE, 19/03/2003, SJA 26/5/2004, sintesis). ?0 sea que no todo
incumplimiento contractual conlleva un dafio moral resarcible; es preciso que la afeccion intimatrasciendalo que puedan ser
incertidumbres, molestias y frustracion es propias de |os negocios y su existencia debe aparecer claray apreciarse con criterio
restringido? (Conf. C. Nac. Civ., sadlal, 28/4/1993, JA 1994-111-32).  El solo incumplimiento generador de inconvenientes no
resulta suficiente para configurar dafio moral (Conf. C. Nac. Civ., salaA, 2/11/1999, .JA 2000-1V-62) y aun cuando no sereservaa
las hip6tesis de dolo en el incumplimiento obligacional, debe existir una actuacién a menos abiertamente desaprensiva e
irresponsable que produzca una verdadera lesion alas afecciones legitimas del cocontratante; no siendo congruente que una
contingencia desfavorable en lavida de unarelacién de suyo fragil o inestable, se traduzca en incomodidades, sufrimientos o
alteraciones en €l orden afectivo o espiritual que hagan viable laadmision del reclamo, puessi € incumplimiento pudo haber
inferido alglin menoscabo econdmico, éste tiende a ser resarcido através del dafio material (Conf. C. Nac. Civ., salaA, 17/5/2002).
Se ha dicho que existen lesiones que son exclusivamente espirituales, que conciernen ala proyeccion existencial haciavalores,
como dimension privativa del hombrey en los que las consecuencia econémicas con puramente eventuales (Conf. Zabala de
Gonzdlez, Resarcimiento de dafios- Dafios a las personas (Integridad espiritual y socia), T. 2c, pag. 59).  Por otra parte, alahora
de precisar €l resarcimiento, debe examinarse 7€l resultado de lalesion?, es decir, de qué maneray con qué intensidad el agravio
contra la persona le ha causado un perjuicio. Los bienes personalisimos no pueden ser cuantificados en més o en menos, pero el
sujeto puede sufrir mas o menos por lalesién, y también el juez debe graduar de la misma manera laindemnizacion ya que no
siempre esigual el dafio moral derivado de actividades lesivas analogas. Por lo tanto rige €l principio de individualizacion del dafioy
las circunstancias de la victima suelen dimensionar de distinta manera, inclusive en el ambito espiritual, las derivaciones de una
lesion similar (Conf. Zavala de Gonzélez, Matilde, Codigo Civil y normas complementarias, Bueres-Highton, T. 3 A, pags. 171/2).
Dese esta perspectiva, diré que en el caso ninguna duda cabe en cuanto alaimportanciay gravedad de las lesiones, asi como que a
raiz de los hechos que se tuvieron por acreditados, Diego Norberto Mastroinanni padeci ¢ las secuel as incapacitantes que refiere la
peritacion médica, |0 que, evidentemente, debi6 causarle sentimientos de angustia, incertidumbre e impotencia, frente auna
situacion que le fue tan adversa, sin que las quejas articul adas por la demandada y |a citada en garantia me lleven a modificar en
menos 0 a desestimar esterubro.  Por el contrario, ami modo de ver, €l importe de la partida reconocida en la sentenciaen crisis
esinsuficiente, por lo que propondré a mis colegas que sea elevado ala suma de $ 80.000. No se me escapa que €l actor solicito en
su demanda un importe menor. Sin embargo, sujetd su pedido a? ... [o que en més 0 en menos resulte de las pruebas a producirse en
autos ...?, lo que habilitaa tribunal -ponderando las circunstancias de la causa, y €l tiempo transcurrido desde aquel momento- a
conceder unasumadiferente.  d) Gastos médicos, farmacéuticos, detraslado.  Enlasentencia sefijé lasumade $ 3.000 para
estosrubros.  Todas las partes se agravian. Sin embargo, ninguna de ellas ha traido argumentos que puedan considerarse una
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critica concretay razonada de | as partes de la sentencia que se consideran equivocadas, de acuerdo con lo dispuesto en €l articulo
265 del CPCC. Si setiene en cuentala envergadura de las lesiones y que el monto es adecuado a ello, se requeria -para hacer lugar a
las quejas- que aquéllas desplegaran sus esfuerzos argumentales y probatorios a fin de descalificar el fallo en este punto, cosa que no
hicieron, cuando tal pronunciamiento consideré para asi decidir, ami juicio con acierto, todas las circunstancias aludidas en sendos
agravios.  En consecuencia, propondré a acuerdo se declare desierto el recurso en este punto el recurso.  €) Pérdida de chance.
Lasentenciadesestimé estapartida. ~ Partaasi decidir la Sra. juez considerd que al celebrarse la audiencia preliminar el actor
sefial 6 que seguia trabajando en la misma empresa con horario restringido, y que ha ponderado este rubro dentro de la incapacidad
fisica sobreviniente. Se agravi6 el actor, quien consideré erréneatal inclusion.  Como es sabido, la denominada pérdida de chance
constituye un rubro sujeto a un ato grado de incertidumbre, ya que en definitiva resultaimposible establecer con precision si la
persona que alega el perjuicio, habria obtenido o no ciertas ventajas o evitado o0 no ciertas pérdidas, de no haber mediado €l
comportamiento antijuridico atribuido a otro sujeto. De todos modos, €l dafio puede ser resarcible, segiin el mayor o menor grado de
probabilidad de que llegara a acontecer, aunque fuerza es aclarar que lo que habra de resarcirse no seralatotalidad de la pérdida
sufrida o laganancia dejada de percibir, pues el juez debe apreciar la proporcion de ese valor que en concreto representala
frustracion de la chance (Conf. Highton, Elena, "Accidentes de transito. Dafio resarcible como lucro cesante y dafio emergente en
caso de lesiones ala personas desde la éptica de los jueces civiles (Justicia Nacional Civil)", Revista de Derecho de Dafios, N° 1,
pag. 58).  Se configura, cuando por la comision de un acto ilicito, la victima se ve privada de obtener un beneficio probable futuro
0 evitar un perjuicio probable. La certidumbre en la existencia del dafio surge de la"oportunidad"”, esto es, la circunstancia cierta que
tornaindemnizable el perjuicio ocasionado por la pérdida de chance es que la probabilidad existia, y fue perdida por el hecho de un
tercero (Bustamente Alsina, Jorge, "Teoria General de la Responsabilidad Civil", Ed. Abledo-Perrot, Buenos Aires, 1997, pags.
173,178/179).  Se ha sostenido que la pérdida de una oportunidad o ?chance? constituye una zona gris o limitrofe entrelo cierto y
lo incierto, lo hipotético y o seguro; tratdndose de una situacién en la que media un comportamiento antijuridico que interfiere en el
curso normal de los acontecimientos de formatal, que ya no se podré saber si el afectado por el mismo habria o no obtenido una
ganancia o evitado una pérdida de no haber mediado aquél; o sea que para un determinado sujeto habia posibilidades afavor y en
contra de obtener 0 no cierta ventaja, pero un hecho de un tercero le haimpedido tener la oportunidad de participar en la definicion
de esas probabilidades (Trigo Represas, Félix A., "Reparacion de dafios por mala praxis médica’, Ed. Hammurabi, Buenos Aires,
1995, pag. 241).  Lapérdida de chance no puede identificarse con €l lucro cesante, sino que lo resarcible es esa chance, laque
debe ser apreciada judicialmente, segin el mayor o menor grado de probabilidad de convertirse en cierta (Conf. CNCivil, SalaD,
10-9-92, Jurisprudenciade la CNAC, Isis, Sum. N°0008460).  Laindemnizacion por pérdida de chance no seidentificacon la
utilidad dejada de percibir, sino que lo resarcible esla " chance" misma, la que debe ser apreciada judicial mente segln el mayor o
menor grado de probabilidad de convertirse en cierta, sin que pueda nuncaidentificarse con el eventual beneficio perdido (CNCom.,
salaE, 07/10/2005, Diaz, GiselaT. c. Banco Rio delaPlata, LL, 10/01/2006, 3).  Parapoder establecer |a extension del
resarcimiento en estos casos hay que partir de la base de que no es posible rehacer el pasado, razén por la cual no seindemnizala
pretension frustrada, sino la pérdida de probabilidad. Para ello, es menester que el magistrado efectlie un minucioso andlisis del
reclamo trunco por la conducta del letrado, no como una operacién matemética o un silogismo, sino "en concreto”. Debera de este
modo, examinar todas las constancias de hecho, como asi también los elementos juridicos respecto de la procedencia del planteo
intentado para evaluar su grado de probabilidad, factor éste por esencia contingente y en base a ello podra mensurarla
economicamente (Conf. Goldenberg, Isidoro H., "Indemnizacion de dafiosy perjuicios’, 1984, pags. 248/249).  Envirtud delo
expuesto, es claro que la pérdida de chance, para ser indemnizable, debe tener probabilidad suficiente, debiendo valorarsey
ponderarse en cada caso en particular, precisamente, de acuerdo con el mayor o menor grado de probabilidad de convertirse en
cierta, desde que el dafio resarcible debe ser cierto y no eventual o hipotético.  Asi, en este caso, si la pérdida de chance presupone
laexistencia de un dafio cierto y actual, constituido por la pérdida o desaparicion de una oportunidad como consecuencia del hecho
aqui discutido, entiendo que agqui la misma presenta una probabilidad suficiente de convertirse en cierta, desde que el dafio causado
esciertoy actual y se traduce en laminusvaliay con ello lalimitacion funcional del sujeto involucrado en su proyeccién profesional
con escasas posibilidades de desarrollo pleno, aspecto éste respecto del que se ha pronunciado el perito médico en el ap. V.4 481
vta., a cuyas consideraciones me remito brevitati scausae, por |0 que entiendo que corresponde acoger |os agraviosy revocar |o
decidido en la sentenciaen este punto.  Por |o tanto, teniendo especialmente en cuenta la gravedad de la lesién sufrida por € actor,
sus condiciones personales, como su edad, y en particular 1o que podria haber sido su proyeccién profesional, estimo que este rubro
debe prosperar en la suma de $ 50.000 (art.165 del C.P.C.C.), sin embargo, también en esta ocasion el actor solicité en su demanda
un importe menor, pero, reitero, como sujetd su pedido a? ... [o que en més o en menos resulte de las pruebas a producirse en autos
...7, ello habilitaa tribunal -ponderando las circunstancias de la causa, y el tiempo transcurrido desde aquel momento- a conceder
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unasumadiferente.  VII.- Lacitada en garantia se qugja de la tasa de interés dispuesta en la sentencia, que refiere ala aplicacion
de latasa activa desde la fecha del hecho y hasta €l efectivo pago paratodos | os rubros, porque entiende que la sentenciafijé los
rubros indemnizatorios a valores actuales y ello producira un enriquecimiento indebido del actor.  Antes de avanzar con €l andlisis
de la cuestion, he de sefidlar que la aplicacién del plenario se debid aque si bien no se desconocia que el art. 303 del CPCCN habia
sido derogado por € art. 12 de laley 26.853, en virtud del art. 15 de esa misma normativa, tal disposicion recién entrariaen vigor a
partir de la efectivaintegracion y puesta en funcionamiento de los tribunales que ali se creaban, razén por la cual continuaria
vigente hasta ese momento la doctrinaplenaria.  Pues bien, sentado ello y frente al planteo de la demandada seré necesario que
ella-obligada al pago- acredite de qué modo, en el caso concreto, la aplicacion de la tasa activa desde el momento del hecho implica
unaimportante alteracion del significado econdmico del capital de condenay se traduce en un enriquecimiento indebido del
acreedor. En palabras de Pizarro: ?Laaegaciony carga de la pruebade las circunstancias del referido enriquecimiento indebido
pesan sobre el deudor que las alegue? (Pizarro, Ramoén D., ?Un fallo plenario sensato y realista?, en La nuevatasadeinterésjudicial,
suplemento especial, LaLey, Buenos Aires, 2009, p. 55).  Asi las cosas, no creo posible afirmar que lasolafijacién en la
sentencia de los importes indemnizatorios a val ores actual es basta para tener por configurada esa situacion. Ello por cuanto, en
primer lugar, y tal como lo ha sefidlado un ilustre colega en esta cdmara, el Dr. Zannoni, la prohibicidn de toda indexacion por laley
23.928 -mantenida actualmente por el art. 4 delaley 25.561- impide considerar que el capital de condena sea susceptible de esos
mecani smos de correccion monetaria. En palabras del mencionado colega: ?La circunstancia de que, cuando se trata de
resarcimientos derivados de hechos ilicitos, € juez en la sentencia estima ciertos rubros indemnizatorios a val ores actual es -como
suele decirse-, alos fines de preservar en equidad el caréacter resarcitorio de laindemnizacion, no significa que se actualicen los
montos reclamados en la demanda o se apliquen indices de depreciacion monetaria?, pues tales mecanismos de actualizacion estén
prohibidos por las leyes antes citadas (Zannoni, Eduardo A., su voto in re ?2Medina, Jorge y otro ¢/ Terneiro Néstor Fabian y otros?,
ésta camara, SalaF, 27/10/2009, LL Online, entre otros).  Pero méas allade ello, lo cierto es que, aun si se considerara que la
fijacién de ciertos montos a val ores actual es importa unaindexacion del crédito, no puede afirmarse que la tasa activa supere
holgadamente lainflacién que registrala economia nacional, de formatal de configurar un verdadero enriquecimiento del acreedor.
Lafijacién de tasas menores, en las actuales circunstancias del mercado, puede favorecer a deudor incumplidor, quien nuevamente
se encontrara tentado de especular con la duracion de los procesos judiciales, en la esperanza de terminar pagando, a la postre, una
reparacion menguada -a valores reales- respecto de la que habria abonado si 1o hubiera hecho inmediatamente luego de la
produccion del dafio (esta sala, en su anterior composicion, marzo de 2015, ?Bessi, Rolando Daniel y otro ¢/ Gonzélez, Luisy otros
s/ Dafios y perjuicios?, del voto del Dr. Picasso). Por ello, estimo que los agravios sobre el punto deben ser rechazados. En
consecuencia, propongo a acuerdo confirmar lo decidido en lainstancia de agrado acerca del periodo por el cual deben aplicarse los
intereses respecto del dafio moral.  VIII.- La sentencia desestimé la excepcion de falta de legitimacién pasiva deducida por La
Meridional Compafiia Argentina de Seguros S.A., declarando la nulidad de la franquiciay le hizo extensivalacondena.  Lacitada
en garantia se agravia por ello, entiende que se haviolado el principio de congruencia, en tanto el actor planted lainoponibilidad de
lafranquicia, entre otras razones que alli expone.  Surge de la cldusula 20 de las condiciones particulares de lapdlizaN° ?, que en
fotocopialuce afs. 91/103, que la suma asegurada por cualquier acontecimiento y por todos |os acontecimientos ocurridos en el afio
asciende ala sumade U$S 1.500.000 y que por ?... b) responsabilidad establecida por el art. 184 del Codigo de Comercio?, la
cobertura entra en funcionamiento en exceso de U$S 300.000, como méximo.  Esta Sala en distintos fallos (con voto del Dr.
Mayo en ?Gauna, Valentin ¢/ Estado Nacional &/ dafiosy perjuicios?, R. 527.582, sentencia del 28/12/2009, en un supuesto de
accidentes ferroviarios y con voto del Dr. Kiper, en autos ?2Urey, Domitila c/Sanchez, Ceferino y otros s/dafios y perjuicios, R.
566.025, sentencia del 03/05/2011, para caso de accidentes en el transporte publico de pasgjeros) ha decidido declarar lanulidad de
las clausulas que limitan el derecho de las victimas arecibir unaindemnizacion por parte de las aseguradoras en |0s casos de seguros
obligatorios.  Cabe decir que en autos ?Gauna Valentin c/Estado Nacional y otro §/ dafiosy perjuicios?, (Rec. 527.582,
28/12/2009), esta Sala con su integracion actual y la del ex colega Jorge Mayo, declar6 la nulidad absolutay manifiesta de una
clausula contractual de franquicia, teniéndola por no convenida o por no escrita, obligando al asegurador alareparacion integral del
perjuicio sufrido sin que puedainvocar la mentada ?oponibilidad? de la franquicia al tercero damnificado. Entre otros argumentos,
sedijo alli que ?...corresponde gjercer €l control jurisdiccional sobre el contenido del contrato de seguro, en el caso especificamente
sobre la franquicia establecida en las condiciones particulares, con base en €l gjercicio abusivo del derecho, en lavulneracion dela
buenafe, delareglamoral, de las buenas costumbres (cfr. arts. 21, 953, 1071, 1167, 1198 y cctes., del Cod. Civil)?.  También se
afirmo que ?...las clausulas abusivas, por contrariar € orden juridico, vician el contenido del contrato desde su formacion, resultando
inidoneas para producir ?sus efectos propios?. El contrato de seguro como contrato de adhesién, es un contrato de contenido
predispuesto. Se debe restar valor a aquellas clausulas, cuando por su contenido y por €l gjercicio que se hahecho de ellas, se
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presentan circunstancias violatorias de | os principios rectores sefial ados, tales como el orden publico, lamoral y las buenas
costumbres, debiendo el juez resolver la cuestion de acuerdo con |os principios generales en materia de consentimiento en los
contratos y por las disposiciones de los articulos 21, 953, 1071, del Céd. Civil, respecto del abuso derecho, interpretandolos alaluz
del articulo 1198 (Vallespinos, Carlos Gustavo, ?El contrato por adhesién a condiciones generales?, ed. Universidad, 1984, pég. 322
y 470y ss.). Si bien lailicitud de las clausulas abusivas es ?formal ?, cuando éstas contrarian prohibiciones expresas de laley (art.
1066 del Caéd. Civil), existe también lailicitud o antijuricidad ?material ?. Esta, debe ser ?algo més? que laviolacién de lo prohibido
legalmente, dado que €l derecho esté constituido por los principios (art. 16 del CAd. Civil), antes que por laley, y estano es sino una
delasformastécnicas delojusto. Y ese algo més, se halla constituido por pautas jurigenas distintas alaley, como ser el gjercicio
regular de los derechos (art. 1071 del Céd. Civil), el orden publico (art. 21), labuenafe, lareglamoral, laequidad y las buenas
costumbres (arts. 953, 1167 y 1198), etc., cuyaviolacion através de laincorporacion de clausulas abusivas importa un
guebrantamiento intolerable del equilibrio contractual. También lo materialmente antijuridico se halla prohibido. En estos supuestos
es admisible su nulidad (implicita, cfr. Art. 1037, del Cad. Civil), que el juzgador puede decretar luego de apreciar un contraste entre
laclausulay el ordenamiento, considerado en su plenitud, aunque no medie una especifica determinacion legal en ese sentido
(Llambias, Jorge J., ?Tratado de Derecho Civil, Obligaciones?, T. 11, pags. 613y ss.; Stiglitz, ?Seguro contra la responsabilidad
civil?, pag. 114; Stiglitz, Rubén, ?Clausulas abusivas en €l contrato de seguros?, pags. 170/171). No solo laley sino todo el sistema
juridico en genera y cada uno de sus componentes se orientan hacia el bien comun, que de ese modo se convierte en causafina del
derecho... Es evidente laincompatibilidad del contenido de la mentada clausula con los principios esenciaes de buenafey
razonabilidad porque obsta ala obtencion de lafinalidad practica principal que deriva de la naturaleza del contrato contrala
responsabilidad civil. El sistemade control judicial de legitimidad y equidad -que es menester realizar de las condiciones
particulares del contrato de seguro en cuanto afectan normasy principios de raigambre constitucional - , exige que se declare la
nulidad (manifiesta) de lafranquicia, por no ser justani razonable, por ser abusiva, gravosa, restrictiva o leonina, como especie de
sancion del ordenamiento juridico, lo que significa que se la priva de sus efectos propios -se tendré por no escrita- es decir por no
convenida la mentada clausula, en tanto que el resto del contrato conserva su eficacia (art. 1039 Céd. Civil). El vicio que presenta el
negocio juridico, que atenta contra el interés publico y/o si €l objeto del acto es prohibido, ilicito o contrario al orden publico o alas
buenas costumbres adol ece de nulidad absoluta, es decir, sufre todo el peso de la sancion legal. Esta nulidad debera ser
ineludiblemente declarada de oficio, cuando se conjugan dos circunstancias: a) que €l vicio afecte a orden publico (nulidad
absoluta) y que aparezca como manifiesto en € acto (acto nulo). Se tiene en cuenta para ello, que aquel, es de tal gravedad que al
atentar contra el orden juridico, impide su convalidacion y justificalaintervencion del poder jurisdiccional aunque no haya mediado
peticién de parte (Llambias Jorge Joaquin ?Tratado de Derecho Civil?, Parte General, T. 2, capitulo XV, n? 1890/91 y ss., n° 1894,
pag. 626 y Llambias, ?Cdodigo Civil Anotado? T 11-B, pags. 228 y ss.)... Cuando hay afectacion del interés general, del orden
econdmico social se trata de nulidad parcial y absoluta, que puede ser incluso declarada de oficio (Mossetlturraspe, Jorgey
Lorenzetti, Ricardo Luis ?Defensadel Consumidor? cap. IX)?.  En estamismalinea argumental, ponderando los fallos que se han
dictado recientemente en materia de segurosy, principalmente, la sancion delaley 26.361 -que modifico laley de defensa del
consumidor N° 24.240-, de orden publico, me llevan a considerar que, en aquell os supuestos en que los contratos de seguros son
obligatorios -como el caso que nos ocupa, las clausulas de exclusion en ellos previstas resultan no yainoponibles, sinonulas.  Es
quelaley 26.361 amplio el concepto de consumidor y 1o ha extendido a quien sin ser parte de unarelacion de consumo, como
consecuencia o en ocasion de ella, utiliza servicios como destinatario final y aquien "de cual quier manera esta expuesto a una
relacion de consumo” (art. 1°, ley 26.361). A raiz de ello, resulta totalmente inaplicable el concepto de efecto relativo de los
contratos (arts. 1195y 1199 del C. Civil) respecto de las personas que estan expuestas a dichas relaciones de consumo (conf.
Sobrino, W. A. R., "Lainoponibilidad de la franquicia de los seguros obligatorios', LaLey del 24/7/08).  Debe tenerse presente
gue unaresolucion de la Superintendencia de Seguros de laNacion (N° 35.614 del 11/02/2011) establecid que esta entidad, ?para
aprobar los elementos técnicos-contractuales, analizard si dichas condiciones se gjustan alas normas constitucionales, legales y
reglamentarias vigentes?. Agregando que ?especia mente se considerara la adecuacion de tales elementos técni cos-contractual es con
las disposiciones de las leyes N° 17.418, 20.091 y 24.240 y demas legislacion general aplicable...? Estas disposiciones nos otorgan
un marco interpretativo acorde con la solucion que propiciamosy, sobre todo, que protege al consumidor en todas sus dimensiones.
Por estos argumentos, considero que la aludida clausula contractual por la que se estipulala franquicia que intenta hacer valer la
aseguradora resulta nula, por |o que propondré al acuerdo se confirme la sentencia de grado en este punto.  1X.- Lasentencia
recurridaimpuso las costas del proceso ala demandada respecto de la que prosperala demanda, de conformidad con el principio
objetivo de la derrota, en lostérminos del art. 68 del C.P.C.C.  Ferrovias S.A.C. se agraviade ello, entiende no corresponde tal
imposicion, toda vez que la demanda ha prosperado parcialmente, habiéndose, incluso, rechazado rubros reclamados.  Ahorabien,
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de acuerdo al modo en que propondré se decida lalitis, las costas en ambas instancias deben imponerse a las partes en proporcion a
porcentaje de responsabilidad atribuido, pues laregla por lacua aquéllasintegran el resarcimiento, debe dejarse de lado cuando la
demanda es parcial mente admitida por atribucién de responsabilidad concurrente (art. 68 del Codigo Procesal).  X.- Por todo o
expuesto, si mi voto fuera compartido, propongo a acuerdo de mis distinguidos colegas, que se modifique la sentencia apelada en
cuanto estableci6 la responsabilidad exclusiva de Ferrovias S.A.C., disponiendo que sblo debera responder por el setenta por ciento
de lacondena; se declaren desiertos los recursos deducidos por las partes en torno de las indemnizaciones concedidas en concepto de
incapacidad sobreviniente y gastos de farmacia, medicamentos y traslados; se €leve la suma otorgada en concepto de dafio moral ala
de $ 80.000 y selarevoque en tanto desestimo |a procedencia de |a pérdida de chance, concediéndose por este rubro lasumade $
50.000, confirmandosela en todo |o demés que ha sido materia de apelacion y agravios, con costas de ambas instancias en los
términos del considerando IX.-  LaDra. Abreut de Begher y €l Dr. Kiper, por las consideraciones expuestas por €l Dr. Fajre,
adhieren a voto que antecede. Con lo que se dio por terminado el acto firmando |os sefiores Jueces por ante mi, que doy fe.

FDO. José Benito Fajre, Liliana E. Abreut de Begher y Claudio M. Kiper. Buenos Aires, 27 de abril de2018. Y VISTO,
lo deliberado y conclusiones establecidas en el acuerdo transcripto precedentemente por unanimidad de votos, el Tribunal decide: 1.
Modificar la sentencia apelada en cuanto establecid la responsabilidad exclusiva de Ferrovias S.A.C., disponiendo que solo debera
responder por €l setenta por ciento de la condena; |1.- Declarar desiertos los recursos deducidos por las partes en torno de las
indemnizaciones concedidas en concepto de incapacidad sobreviniente y gastos de farmacia, medicamentosy traslados; I11.- Elevar
la suma otorgada en concepto de dafio moral alade $ 80.000; 1V .- Revocarla en tanto desestimo la procedencia de la pérdida de
chancey conceder por este rubro la sumade $ 50.000; y V.- Confirmarla en todo lo demas que ha sido materia de apelacion y
agravios, con costas de ambas instancias en los términos del considerando IX.-  Registrese, comuniquese ala Direccion de
Comunicacién Plblica, dependiente de la CSIN (conf. Ac. 15/13), notifiquese y, oportunamente, archivese. FDO. Jos2
Benito Fajre, Liliana E. Abreut de Begher y Claudio M. Kiper 028941E
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