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I.- Introducción

La franquicia en los seguros de responsabilidad civil, en especial aquellos referidos a los automotores y al transporte público de pasajeros, ha sido tratado ampliamente por la doctrina (
), como también por la jurisprudencia (
).

Empero, a partir de la cuestión planteada en el acuerdo plenario de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, in re Obarrio, María Pía c/ Microomnibus Norte S.A. y otro s/ daños y perjuicios (Acc. Tran. c/ Les. o muerte Sumario” y “Gauna, Agustín c/ La Economía Comercial S.A. de Seguros Generales y otro s/ daños y perjuicios”, donde por mayoría se resolvió que “En los contratos de seguro de responsabilidad civil de vehículos automotores destinados al transporte público de pasajeros, la franquicia como límite de cobertura -fijada en forma obligatoria por la autoridad de control de la actividad aseguradora conforme la Resolución N( 25.429/97- no es oponible al damnificado (sea transportado o no)”, (el destacado nos pertenece),  ha quedado establecida otra cuestión muy distinta a estos antecedentes:

¿Es posible declarar inoponible una ley, valida y vigente?

II.- El dictamen del Fiscal de Cámara


El dictámen del Fiscal de Cámara brinda muy interesantes reflexiones para el análisis de la cuestión sometida a Plenario, algunas de las cuales son:

a. Ante la pregunta que pretende responder el Plenario, el Fiscal concluye que en el contexto de una sociedad justa no podría sino alentar una respuesta negativa a la cuestión planteada;

b. En un … contexto jusprivatístico, poco tiene que hacer el órgano judicial, fuera de asegurar el cumplimiento de lo pactado y mucho menos entrar en una tesitura cuasilegislativa –como es un Plenario–;

c. En un país funcionalmente justo, nada debería hacer el órgano jurisdiccional inmiscuyéndose en cuestiones que o bien escapan de la jurisdicción del estado, o sin duda tratando temas que son materia propia de los otros poderes del Estado;

d. Pero henos aquí en un país en el que ni institucionalmente ni interinvidualmente campea la justicia, causa más inmediata y elemental de la convivencia en paz;

e. III. Porque así de torcida es nuestra sociedad, donde se cohonesta la expropiación y la apropiación –aun por el mismo estado– de los ahorros, donde se manipula la representación parlamentaria, se hace caso omiso a las leyes de amnistía y se aplican normas posteriores al hecho de la causa. Donde la astucia suplanta a la prudencia y la vehemencia a la equidad. Donde se cooptan gobiernos y personas sin el menor pudor, donde se interrumpen ingentes gestiones productivas en beneficio (¿gratuito?) de un sector y donde el éxito económico queda en manos de una pequeña oligarquía que, sólo en el mejor de los casos, incorpora a algún nuevo aportante, mientras se auspicia la ignorancia, la marginación, la pobreza y el trabajo casi esclavo de las grandes masas populares, para seguir manipulando con sus vergüenzas un esquema de reclutamiento y de poder, que colecciona de todo, menos la virtud y la rectitud en el obrar;

f. Para ilustración del Tribunal agrego como anexo I –en 12 páginas– el informe de la oficina de proyectos informáticos que generosamente me ha provisto un listado del monto de daños que giran en torno a la franquicia, con una descripción de las secuelas; lo que permite ilustrar lo que digo; daños de gran significación no son absorbidos por la compañía de seguros, por estar por debajo del límite de la franquicia;

g. Un observador imparcial podría decirnos con el art. 1113 del cód. civil en la mano que, por la sumas que no hay obligación de pago, responde la compañía dueña del vehículo. Pero esto también es una dolorosa ficción. Advierta el Tribunal los datos que nos han dejado en su visita los funcionarios de la Superintendencia de Seguros y allí podrá verse la exigüidad de sus activos y reservas, con lo cual una masiva ejecución de los damnificados dejaría al sistema en rojo y en trance de liquidación

h. El mismo observador, podría agregar que aun queda la posibilidad de ejecutar al responsable principal del daño –en el caso el conductor–, sin advertir que el mismo suele tener una inserción claudicante en la empresa y, que para el momento de ejecutar la sentencia ya no estará en esa línea, en esa actividad o en la que suele ser su inestable vivienda.

i. ¿Entonces que ha de decir el Fiscal de esa Nación consustanciada con la trampa? Fiscal que no ha perdido el hábito de buscar lo justo, porque lo ha enseñado –con sus errores– a lo largo de 40 años. Pues que si bien parece excesivo eliminar lisa y llanamente la franquicia, la solución deberá considerar muy diversos aspectos para los cuales el Suscripto no está suficientemente preparado (transporte público, reservas, garantías, aspectos técnicos y estadísticos del seguro y del transporte urbano).

j. Una solución como la que la Excma. Corte Suprema de Justicia de la Nación propuso en el caso San Luis y –recientemente– en el caso del saneamiento del riachuelo parecería la más adecuada: fijar un plazo perentorio para que a Superintendencia de Seguros de la Nación fije un límite razonable a la franquicia, bajo apercibimiento de que si así no lo hiciera o hecho, el límite no fuera equitativo a juicio del Tribunal, procederá a hacerlo el Tribunal de oficio.



Sin duda alguna pensamos que el dictamen de la Fiscalía brinda luz para el correcto enfoque del tema y aporta valiosas apreciaciones de lege ferenda, para que en el futuro el órgano competente – Poder Legislativo de la Nación – resuelva de una manera más justa la cuestión planteada. Empero, las cuestiones judiciables deben ser resueltas de lege data, respetando la separación orgánica y funcional de los poderes y evitando que un poder trascienda su competencia e invada la de otro. Si bien desde nuestro enfoque jusnaturalista, el derecho es mucho más que la ley escrita y constituye un ordenamiento social que debe tener justicia, y que los jueces crean derecho con sus sentencias en los casos particulares, las decisiones judiciales nunca pueden desbordar los límites que las leyes les han brindado. La realización de la justicia es siempre el fin del derecho. Pero tal concreción debe realizarse con seguridad jurídica de manera de dar a los justiciables previsibilidad y confianza en un ordenamiento que mientras esté vigente sea respetado. Por lo dicho, ante la situación de una norma injusta, es al órgano competente a quién le incumbe modificarla o al órgano de control declararla inconstitucional si viola alguna norma de jerarquía superior, pero no más. La Justicia no puede convertirse en la óptica judicial para corregir normas legales a punto tal de confundir poderes y constituir en legiferantes a los órganos judiciales.

III.- Estamos ciertamente ante un contrato de seguro



El voto de la minoría dice que entiende que la única respuesta al llamado a plenario debe ser el interpretar el régimen legal vigente,  sin perjuicio de la aspiración que pudieran tener los jueces, no tanto como tales, sino en la función de juristas, a una futura modificación que contemple con más amplitud la posibilidad de que el tercero víctima de un siniestro pueda acceder al resarcimiento pleno, sin temor a que la eventual insolvencia del autor del daño pueda llevar a que se frustre, en mayor o menor medida, su legítimo derecho a él. Entienden que se debía  analizar el alcance del régimen jurídico vigente, tal como rige,  no de sus posibles desaciertos,  para intentar corregirlos por la vía de un fallo plenario, que excede el marco interpretarivo para erigirse en totalmente legislativo. Estamos plenamente de acuerdo con éste enfoque.



Pero, qué ley han interpretado en sus análisis los Jueces participantes del Plenario ?. No justamente aquella que impuso el seguro obligatorio.

Recordando al maestro Risolia (
) debemos preguntarnos si se  puede predicar el carácter contractual tal como lo enuncia el Art. 1137 del Código Civil a esta obligatoriedad de asegurar la responsabilidad civil de los transportistas públicos de pasajeros, si puede hacer referencia a la existencia de un contrato frente  a esta política imposición de un cobertura asegurativa obligatoria.

Hasta donde dice el mentado artículo, hay contrato cuando existe un acuerdo sobre una declaración de voluntad común. 

En el tema que nos ocupa el transportista no tiene la voluntad de contratar un seguro, simplemente cumple con una imposición legal cuya omisión le haría pasible de sanciones, desde las meras multas hasta la más grave de ellas cual sería perder la licencia para explotar el comercio de transporte. 

Obligado por ley a contar con una cobertura asegurativa el transportista no contrata, se limita a buscar un asegurador que le permita cumplir la ley.

El asegurador que inicialmente se inscribió en el registro especial de aseguradores de transporte público de pasajeros y ajustó sus capitales mínimos a la nueva normativa, o bien aquellos que se constituyeron como mutuas en un todo de acuerdo con la resolución de la Superintendencia de Seguros de la Nación (SSN), también tienen restringida su libertad contractual y por ende no expresan su voluntad al tiempo de brindar cobertura asegurativa, deben cumplir obligatoriamente con una ley que se les impone a ellos al igual que a los transportistas.

Es cierto que el asegurador podría negarse a brindar cobertura a determinado transportista, o bien discontinuar su operatoria asegurativa del transporte automotor de pasajeros, y por ende negarse a brindar nuevas coberturas, pero en tanto continúe operando y acepte brindar cobertura, sólo lo puede hacerlo en las condiciones legales que le son impuestas.

Por ende cabe colegir que no estamos ante un contrato de seguro sino ante una ley (en sentido material) válida y vigente, cuya constitucionalidad no han puesto en duda los Señores Jueces de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil y que como tal debe ser aplicada. Y así de alguna manera lo entiende la minoría cuando expresa que: “La autonomía de la voluntad se encuentra limitada por las disposiciones de  orden público que fijan el marco normativo del contrato de seguro, por lo que mal podría sostenerse la inoponibilidad a la víctima, cuando lo realmente cuestionado no es el contrato de seguro, celebrado dentro del mencionado marco, sino la normativa impuesta por el Estado que obliga a las partes a celebrarlo en las referidas condiciones”(el destacado nos pertenece).
Insistimos entonces que cabe considerar que una ley válida y vigente no puede se declarada mediante un acuerdo plenario “inoponible” a determinadas personas, salvo que la propia ley estableciese tal inoponibilidad con relación a algunos sujetos
, hipótesis que no se produce en el caso que analizamos dónde la norma no tiene excepciones a su ámbito de aplicación..

Ya tuvimos oportunidad de explicar las diferencias que existe entre un seguro obligatorio, de la obligación de contratar un seguro (
), pero en el caso estamos ante un híbrido, ya que la ley no se ha limitado a imponer obligatoriamente la contratación de un seguro, cuyas características comerciales son libremente establecidas por el asegurador(
) al cual adhiere el asegurable, en este caso sin llegarse a establecer un complejo y autosuficiente sistema de seguro obligatorio (
); la ley ha impuesto un elemental y básico sistema en el cual se señalan las condiciones económico financieras de las aseguradoras, la sumas aseguradas, y las condiciones legales de cobertura y sus límites.

Ahora bien para que la ley básica  fuera operativa, el legislador estableció que para la composición, y  estructuración definitiva  de la misma, se efectuaba una delegación impropia para que la SSN dictase aquellas disposiciones que conformarían el pleno normativo obligatorio, lo que así aconteció.

La resolución 25.429/97  de la SSN no puede ser considerada como un acto administrativo aislado y exclusivamente dictado por la entidad de control en ejercicio de sus competencia generales establecidas en la ley 20091, sino que de manera especial y de conformidad con las disposiciones indicadas en el considerando de la resolución, la SSN dio cumplimiento a una particular atribución de complementar las condiciones de la cobertura asegurativa obligatoriamente establecida en el artículo 68 de la ley 24.449 cuando establece que todo automotor, acoplado o semiacoplado debe estar cubierto por seguro, de acuerdo a las condiciones que fije la autoridad en materia aseguradora, que cubra eventuales daños causados a terceros, transportados o no y dispone así que la ley será completada funcionalmente mediante el acto administrativo que por delegación impropia efectuase la autoridad en materia aseguradora, como así también lo hacen los art. 23 y 35 del Decreto 656/94.
En ninguno de los diversos  fundamentos del plenario se hace mención alguna a la disposición establecida en el Art.85 de la ley 20091 (
) y toda vez que la resolución cuestionada es de carácter general, cabe destacar que ninguno de los legitimados especiales recurrió oportunamente contra la misma. Pero tampoco se conoce que cualquier otro legitimado general por el art. 43 de la Constitución hubiera accionado contra esta resolución de la SSN. 

Coincide el voto de la minoría con el proemio de nuestro trabajo sobre franquicia (ver nota 4) y que justamente señalase que: “…Un principio fundamental del derecho es que no existe obligación civil sin una fuente de la que emane dicha obligación (art. 499, Código Civil), no obstante lo cual disentimos con este voto en cuanto no entendemos que se este frente a un “contrato”, sino que - como suscintamente lo hemos expuesto - lo que el plenario esta resolviendo es la “oponibilidad” de una ley válida y vigente, constituida entre otras disposiciones por la mentada resolución 25429/97.

Dicho  voto  agrega que la causa fuente de la que deriva la obligación de la aseguradora es el contrato de seguro y no el hecho ilícito o el incumplimiento contractual, a los que resulta totalmente ajena. No hay solidaridad sino una mera concurrencia obligacional porque las causas son disímiles. Sin embargo, no obstante lo dispuesto por los artículos 499 y 1199 del Código Civil, se pretende declarar inoponible a la víctima una cláusula contractual. Tal interpretación no sólo prescinde del texto legal (Ley de Seguros: arts. 61 y 118, y demás normas citadas), sino que lo hace de la Constitución Nacional (arts. 14, 17 y 18), del Código de Comercio (Título preliminar,  arts. 217 y 218), del Código Civil (arts. 499, 1199, 1137, 1197, 1198, 1199), de la ley 20.091 y, finalmente, de la cuestionada resolución nº 25.429/97 de la Superintendencia de Seguros de la Nación. Es decir, un plexo normativo válido, vigente y que no contempla excepciones a su aplicabilidad.

Si la causa de la obligación del asegurador fuese un acuerdo de voluntad común tendiende a reglar derechos y obligaciones de los otorgantes,  parte de los argumentos de la mayoría podrían tener algún sustento (obviamente si se prescindiera de todo fundamento legal), pero lo cierto es que la obligación del transportista y del asegurador emanan de una ley que impuso la cobertura obligatoria con todas sus condiciones técnicas y jurídicas.

Aún en el caso a que guisa de mera hipótesis la evolución conceptual de contrato haya llegado a tal extremo en que sin libertad existe voluntad y que sin voluntad existe acuerdo de voluntades y que por ende estamos ante un contrato de seguro, porque los lógicos razonamientos de la minoría respecto a como debe interpretarse este llamado contrato de seguro a la luz de las disposiciones de la ley 17418 no fueron receptados (
), simplemente entendemos  por que se confrontaron por la mayoría fundamentalmente argumentos politico filosóficos contra los que esencial y juridicamente esgrimiera la minoría.

IV.- Las consecuencias


El planteo de las consecuencias que pudieran derivar del plenario fue expuesto en el voto de la minoría cuando manifiesta: “Recordamos igualmente jurisprudencia de la CSJN (v.gr., Yacimientos Petrolíferos Fiscales c/ Corrientes, Provincia de y Banco de Corrientes s/ cobro de Australes", del 3/3/92 "Fallos" 315:158, en La Ley tomo 1992-B, pág. 216, El Derecho tomo 146, pág. 337) en cuanto sostiene que en la tarea de razonamiento que ejercitan los jueces para indagar el sentido que corresponde acordar a las normas, deben atender a las consecuencias que normalmente derivan de sus fallos, lo que constituye uno de los índices más seguros para verificar la razonabilidad de su interpretación y su congruencia con todo el ordenamiento jurídico. En el caso, cabe preguntarse: ¿cuáles serán las consecuencias -para la seguridad jurídica, para la realidad de los mercados y su futuro- de derogarse, o modificarse, por parte de los jueces, las leyes, las resoluciones de la Superintendencia de Seguros de la Nación, y los contratos, al declarar inoponibles las franquicias?

Antes de exponer cuales entendemos habrán de ser esas consecuencias del fallo plenario, cabe que reiteremos que aceptar que pueda ser “inoponible” una disposición legal que expresamente no contemple esa inoponibilidad, altera toda seguridad jurídica, todo orden posible, y lo peor de todo es que no afianza la “justicia”. Tal como lo expusimos en el ya señalado artículo “La Franquicia en el Seguro de Responsabilidad Civil del Transporte Público de Pasajeros", sostenemos nuestra adscripción al iusnaturalismo y al concepto moral de corrección que ontológicamente define al concepto de Derecho (
), hay situaciones en las cuales los jueces (δικαστές,en ese concepto aristotélico de equidad (
), deben resolver una cuestión asumiendo cual sería la solución que daría el legislador de conocer y estar frente ese particular y excepcional caso, como  así también reafirmar que Un Estado sin concepción ética, no pasa de ser una banda de asaltantes (Obispos argentinos recordando a San Agustín) y un mercado sin pautas o criterios morales se vuelve una selva descarnada y cruel, agresiva e injusta (
), no podemos menos que aceptar un límite republicano a la facultad “colegislativa” que pudiera pretender quienes ejercen la judicatura.


Para exponer las consecuencias del plenario debemos destacar al respecto que en el voto de la mayoría se expone claramente que:

a) Que la respuesta por la negativa dada a la cuestión a resolver,  tiene en cuenta la exorbitante cuantía de la franquicia.
b) El instituto jurídico de la franquicia se considera oponible al damnificado según los términos del art. 118 de la  ley de seguros. 
c) Lo que está en juego, es la irrazonabilidad del descubierto previsto en las pólizas del sector asegurador del transporte público de pasajeros.
Por lo tanto cabe entonces preguntarse si de ahora en más y si no mediase una declaración de nulidad del plenario por parte de la CSJN, se podrá también declarar inoponible a la víctima:

a) La limitación indemnizatoria establecida en el seguro de responsabilidad civil obligatorio establecido en el art. 192 de la ley 17285.

b) La limitación indemnizatoria establecida en el seguro de responsabilidad civil obligatorio establecido en el art. 175 de la ley 20094.

c) La suma asegurada como límite máximo de la responsabilidad del asegurador, en los seguros de responsabilidad civil por praxis médica (
).

d) Y así todo otro límite cuantitativo, legal o contractualmente establecido, que a la limitada visión temporal de una determinada mayoría judicial pudiera parecer irrazonable, con independencia de voluntad legislativa del Estado.

Pero también existen otras consecuencias, que entendemos por decoro no fueron expuestas por la minoría y que resultan ser:

a) Tal como aconteció en el mismo caso Obarrio, un hecho ocurrido fuera del ámbito de aplicación de la ley 24449 (jurisdicción federal) será traído para ser resuelto por los jueces de la Capital Federal, a fin de obtener la benefica gracia de un plenario como el que nos ocupa. Resultado, un recargo artificial e innecesario de las causas de este tipo en el ámbito de Capital Federal, toda vez que en la misma se encuentran domiciliadas las aseguradoras y en todo el territorio nacional habrán de ocurrir los hechos accidentales que involucren al transporte público de pasajeros.

b) Un lógico remplanteo del tema referido al aseguramiento del transporte automotor de pasajeros, que tornara  abstracto el plenario, ya que:

1. Las pocas aseguradoras que quedan cubriendo estos seguros, se retirarán del mercado, obligando al Poder Ejecutivo Nacional a tomar nuevas medidas de emergencia.

2. Las mutuas de seguros obligaran a los transportistas asociados a las mismas que afronten la recomposición de los fondos de garantía mutual, en atención a la aplicación del plenario, con lo cual si no se efectúan tales aportes la SSN se verá en la obligación legal de liquidarlas forzosamente, haciendo que ya nadie pueda cobrar, o bien lo haga en moneda de quiebra.

3. Las ánóminas de seguro se vean ante la insuficiencia de capital, en atención a la aplicación del plenario, con lo cual si no efectúan tempestivamente un plan de saneamiento, serán liqudiadas por la SSN, haciendo que ya nadie pueda cobrar, o bien lo haga en moneda de quiebra.

4. Que el precio de los seguros se ajuste a la nueva realidad impuesta por el plenario, pero los transportistan no podrán afrontar el pago del nuevo precio, quedando así sin cobertura.

5. El Poder Legislativo Nacional asuma la función que le es propia y regula nuevamente (alampamos que esta vez de la mejor manera posible) el aseguramiento del transporte automotor de pasajeros.
6. Que nada pase en la superficie y tal como lo señalase el Fiscal de Cámara se encuentre alguna de esa soluciones donde la astucia suplanta a la prudencia y la vehemencia a la equidad, haciendo que el plenario no logre su objetivo y las víctimas con o sin oponibilidad de la franquicia tampoco obtendrán una reparación integral de los daños y perjuicios sufidos.
7. Que tal como anticipamos la CSJN declare la “nulidad” del plenario ya que como lo señala la minoría: “… no es menor la consideración si se percibe que la ley 24.449 no es de aplicación en la Provincia de Buenos Aires (arts. 1 y 91 de la ley, pues no acogió la Provincia esta invitación), jurisdicción en que -precisamente- ocurrieron los accidentes que dieron origen a las demandas, tanto en "Obarrio c/ Microómnibus Norte" como en "Gauna c/ La Economía Comercial". La conclusión es que la decisión mayoritaria se funda en una norma legal que estiman obligatoria, pero que es inaplicable para los supuestos en los que fue convocado el Plenario”., produciendo un grave desprestigio a la Justicia Nacional Civil, como el que nos cupo padecer con verecundia jurídica con motivo de los plenarios ."Obras Sanitarias de la Nación c/ Galvalisi, José y Otros" (ED, t.103, p. 553; LL, t. 1983-B, p. 615; JA, t.1983-II, p.387) y "Obras Sanitarias de la Nación c/ Gran Pinin S.R.L. s/ ejecución fiscal"(ED t.120, p.597; LL, t. 1986-E, p.241; JA, t. 1986-IV, p. 34)

V.-Lo formal y lo justo



A partir del llamado a plenario en los distintos medios académicos y profesionales se fueron vertiendo diversas opiniones, aún antes de conocer cual habría de ser la resolución del mismo. Más allá de los analíticos y fundados artículos doctrinarios, hubo debates y lógicos intercambios de ideas, entre las cuales hemos observado, con asombro, aquellas que frente a planteos similares a los que efectuamos en este comentario, nos endilgan un fútil intento formal por defender lo que entendían habría sido un abusivo e injusto lobby y presión de algunas aseguradoras para “arrancarle” a la SSN la tan discutida resolución.



Más allá que no nos consta tal situación y que de obrar en acreditable conocimiento de quienes la esgrimen, otra habría tenido que ser su conducta ciudadana para denunciar como corresponde esa supuesta irregularidad, lo cierto es que nuestra interpretación ni es purista, ni formalista, es como entendemos corresponde a todo análisis jurídico, o sea “jurídica”, ya que esa es exclusivamente  la materia que debe ocupar la actividad jurisdiccional.



Si como dice el voto de la minoría “…Las excepciones a los preceptos generales de la ley, son de resorte exclusivo del legislador -y no de los jueces-, sin que puedan extenderse a casos que no estén expresamente contemplados en ella (ver C.S.J.N., "Fallos" 2:26 y 317: 1505, entre muchos otros). Los jueces no pueden constituirse en legisladores, admitiendo excepciones que no están en la ley…” , ahora resulta que ante la supuesta injusticia que podía representar la cuantía de la franquicia establecida en la ley que impone el seguro obligatorio para el transporte público de pasajeros, se ha erigido a sabiendas otra injusticia con la vedada idea de compensar la cuestión, pero lo cierto es que en el mejor de los casos sólo nos cabe admitir que lamentablemente tendríamos dos injusticias y que las injusticia no se compensan, se suman.

VI.- Conclusión




El tema de la “oponibilidad” de una disposición legal o de una cláusula contractual a un tercero ajeno a la celebración del contrato, es interesante si lo vemos a través de las pocas veces que la legislación utiliza esta institución (
).




Es justamente el art. 715 del Código Civil referido a las obligaciones solidarias el que más podría atraer nuestra atención cuando reza:” La cosa juzgada recaída en juicio, es invocable por los coacreedores, pero no es oponible a los codeudores que no fueron parte en el juicio. Los codeudores pueden invocar la cosa juzgada contra el coacreedor que fue parte en el juicio, lo cual nos remonta nuevamente a la naturaleza jurídica de la participación en juicio de la aseguradora del “dañador”.




Litisconsorcio pasivo necesario, o voluntario, seguro a favor de tercero y otros análisis que no se han visto expuestos por quienes concluyeron que una disposición de una ley resultaba inoponible a determinadas personas, en la inteligencia de estar analizando un “contrato obligatorio”. Cualquier fuera la razón jurídica que se esgrimiera para justificar la existencia de una estipulación a favor de la víctima, aún cuando tal interpretación beneficiara a una de las partes interesadas (como ocurriera en el plenario Mustafa), no es posible ni siquiera lógicamente concluir que un tercero ajeno en cuyo favor se impuso la celebración de un contrato de seguro, pueda tener derecho emergente de ese contrato a que determinadas partes y condiciones del mismo no le sean oponibles porque le podrían producir un “eventual e hipotético” perjuicio.




Y concluimos justamente con este último tema que ha soslayado varias claras y determinantes disposiciones legales y procesales, puesto que la posible y probable insolvencia del transportista responsable de indemnizar los daños producidos, es incierta, eventual, hipotética, resulta una consecuencia remota y resulta ahora que se torna cierta e inmediata y por ende aún cuanto el deudor dañador se encuentre in bonis, gozará de una gracia judicial, de no pagar a su tiempo aquellos a lo que estaba legalmente obligado.




En definitiva en salvaguarda del deudor dañador que se supone habrá de insolventarse, se propende el aniquilamiento del asegurador que de seguro se  verá insolventado por causa judicial.
JURISPRUDENCIA ARGENTINA

El  plenario Obarrio y la llamada función social del seguro, como instituto adecuado a la idea solidarista.


Por Castro Sammartino, Mario Eduardo  y Schiavo, Carlos Alberto

“¿quién  despojará  a un pueblo  de  sus  instituciones

 y de sus  derechos  alcanzados a costa de su sangre? 

Bien puede afirmarse que la energía y el amor con que

 un pueblo defiende sus leyes y sus derechos, están en 

relación proporcional con los esfuerzos y trabajos que 

les  haya costado alcanzarlos”                                        .                                                          

(Von Ihering. “La Lucha Por El Derecho”, . Abeledo Perrot, 1977).

I.- Introducción. La opinión de la mayoría en el plenario; II.- Análisis iusfilosófico del criterio solidarista del derecho; III.- La llamada función social del seguro, IV.- Conclusiones

I.- Introducción. La opinión de la mayoría en el Plenario
 


El Acuerdo Plenario de los Señores Jueces de la Excma. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, dictado el pasado 13
de diciembre en los autos caratulados “Obarrio, María Pía c/ Microomnibus Norte S.A. y otro s/ daños y perjuicios (Acc. Tran. c/ Les. o muerte Sumario”) y “Gauna, Agustín c/ La Economía Comercial S.A. de Seguros Generales y otro s/ daños y perjuicios”  ha sido la culminación de una divergencia doctrinaria y jurisprudencial en torno a diversos temas jurídicos vinculados a la franquicia en el contrato de seguro, a los contratos de seguros obligatorios, a la inoponibilidad de una particular disposición de una ley válida y vigente, de las facultades de los jueces para modificar tal disposición legal y otros tantos temas que son inclusive enumerados en sendos votos de la mayoría y minoría, los que también efectúan una amplia mención bibliográfica y de antecedentes jurisprudenciales.




La mayoría en el Plenario estableció como doctrina legal obligatoria que “En los contratos de seguro de responsabilidad civil de vehículos automotores destinados al transporte público de pasajeros, la franquicia como límite de cobertura -fijada en forma obligatoria por la autoridad de control de la actividad aseguradora conforme la Resolución N 25.429/97- no es oponible al damnificado (sea transportado o no)”



El voto mayoritario se apoyó en distintas argumentaciones, las principales de las cuales, a nuestro juicio, son:

(i) 1.- El Derecho, como ordenamiento social justo, debe privilegiar las ideas contemporáneas que giran en derredor de un criterio solidarista que tiende a posibilitar la realización individual en el contexto social. En tal sentido, no cabe desentenderse de la desgracia ajena y priorizar intereses puramente economicistas, dejando de lado la reparación del daño injustamente padecido. El derecho de daños, en su concepción actual, protege al débil y por ende a la víctima; en esa dirección destaca la función social del seguro, como instituto adecuado a la idea solidarista;

(ii) En tal sentido el daño individual resulta distribuido entre todos los asegurados, procurando que la víctima obtenga una condigna reparación del perjuicio sufrido, sorteando la eventual insolvencia del autor del daño;

(iii) en la actualidad las empresas de autotransporte público de pasajeros no tienen la posibilidad de tomar otras coberturas diferentes de la única aprobada por la Superintendencia de Seguros de la Nación (conf. Soto, Héctor, “El seguro implementado por la ley de tránsito. El transporte automotor, los terceros damnificados y las limitaciones cuantitativas de cobertura”; LexisNexis N0003/011250);

(iv) … la opción política del Estado mediante la mentada franquicia, ha consistido en poner a cargo de los damnificados  las víctimas  la financiación del costo de la "emergencia". Esto es por sí solo grave, porque la estadística demuestra que un importante porcentaje  la mayor parte  de los accidentes protagonizados por transportes públicos no superan el monto del "descubierto";

(v) … el monto del descubierto a cargo del asegurado que establece la resolución de la Superintendencia de Seguros de la Nación, es irrazonable…; Desde esta perspectiva se ha puntualizado que al fijarse un monto tan elevado, quedan comprendidos en el marco de la exoneración del asegurador la gran mayoría de los daños a cargo de las empresas de transporte: las que comprenden daños materiales y personales por debajo de $ 40.000, que son los más importantes en número, y justamente por ello, en su importancia económica para las empresas de autotransporte de pasajeros (conf. Stiglitz, Ruben y Compiani, M. Fabiana, op. cit.);

(vi) … la Resolución 25.429/97 de la Superintendencia de Seguros de la Nación no sólo es incompatible con las dictadas por la misma Superintendencia en punto a las condiciones del seguro obligatorio, sino que  en la práctica, desvirtúa la exigencia legal de dicho seguro, como ya ha quedado explicado (art. 68 de la ley 24.449). Por eso, tal resolución bien podría ser tachada de inconstitucional, si se la pretendiese aplicar contrariando la ley, y en la medida que existiese invocación de la inconstitucionalidad en un caso concreto. Es claro, sin embargo, que tal declaración es ajena al contenido de la doctrina legal; 

(vii) b) Es posible sostener la inoponibilidad por diversos rumbos del razonamiento: sea por reputar que la cláusula de la póliza vulnera los límites impuestos por el art. 953 del Cód. Civil, o porque es abusiva en los términos del art. 1071 del mismo Código e incluso, si se juzgan aplicables al caso las disposiciones que regulan la protección del consumidor (arg. arts. 1º, 2º y concordantes de la ley 24.240), porque deben tenerse por no convenidas las estipulaciones que desnaturalicen las obligaciones o limiten la responsabilidad por daños (art. 37, inc. 1º, ley citada). Nótese que nos referimos a la inoponibilidad de la cláusula de la póliza, sin entrar en el análisis de la eventual inconstitucionalidad de la reglamentación de la Superintendencia de Seguros de la Nación que, como ya se dijo, resulta ser cuestión ajena a la que puede ser materia de este plenario.






Del análisis del voto de la mayoría se advierte un planteo iusfilosófico que en este trabajo trataremos de analizar (
).


Justamente el voto mayoritario comienza exponiendo que: El Derecho, como ordenamiento social justo, debe privilegiar las ideas contemporáneas que giran en derredor de un criterio solidarista que tiende a posibilitar la realización individual en el contexto social. En tal sentido, no cabe desentenderse de la desgracia ajena y priorizar intereses puramente economicistas, dejando de lado la reparación del daño injustamente padecido.

El derecho de daños, en su concepción actual, protege al débil y por ende a la víctima; en esa dirección destaca la función social del seguro, como instituto adecuado a la idea solidarista.






Sin perjuicio
de disentir que con el llamado  derecho de daños, en su concepción actual, recién ahora se proteja al débil, nos permitimos recordar, antes de iniciar las propuestas analíticas de este trabajo, que hubo quien “…mostrase la Equidad al País, para que destruyese al malvado y al inicuo, para que el prepotente no oprimiese al débil…”(
), ya que desde aquellos remotos tiempos los reyes, como hoy los parlamentos, dictan leyes alampando hacerlo en tal sentido, puesto que es la esencia del Derecho(
).
Nuestro Máximo Tribunal ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre el tema de la franquicia (
) y en sentido contrario al que resulta del plenario que comentamos. Pero, lo que tal vez en esta oportunidad parece  resultar más relevante de recordar,  son algunos pasajes del dictamen del Procurador Nicolás Eduardo Becerra  en los autos H 90 XXXIV RECURSO DE HECHO - "Hospital Británico de Buenos Aires c/ Estado Nacional (Ministerio de Salud y Acción Social))" - CSJN - 13/03/2001

“…Vale enfatizar, empero, que aun de admitirse probada la existencia de perjuicios, ello no obstaría necesariamente a una conclusión favorable al proceder del legislativo, pues con insistencia V.E. ha señalado que el examen de razonabilidad de las leyes en punto a su constitucionalidad no puede llevarse a cabo sino en el ámbito de las disposiciones en ellas contenidas y no sobre la base de los resultados obtenidos en su aplicación, ya que ello importaría valorarlas en mérito a factores extraños (ver Fallos 311:1565 - y sus citas, entre muchos)….”
“…A este respecto, V.E. con insistencia ha señalado que nuestra ley suprema no ha reconocido derechos absolutos de propiedad ni de libertad, sino limitados por las leyes reglamentarias de los mismos, en la forma y extensión que el Congreso, en uso de su atribución legislativa lo estime conveniente a fin de asegurar el bienestar de la Nación, cumpliendo así, por medio de la legislación, los elevados propósitos expresados en el preámbulo (Fallos 311:1565 - y 315:952). Y también que el Estado tiene facultades para intervenir por vía de reglamentación en el ejercicio de ciertas industrias y actividades a efecto de restringirlo o encauzarlo; marco en el cual tienen fácil cabida todas aquellas restricciones y disposiciones impuestas por los intereses generales y permanentes de la colectividad, sin otra valla que la del art. 28 - CN. (ver Fallos 311:1565 - , y sus citas, y 315:222 - , 952; 318:2311 - ; 319:3040, entre varios otros precedentes de V.E.)…”

“…La intervención por vía de reglamentación -ha admitido V.E.- puede contemplar que una actividad se inicie como mayormente privada y se transforme en el curso de su evolución en una que afecte a intereses dignos de regulación previsora: tesis a la que el tribunal ha asentido, incluso, en hipótesis más extremas que ésta, señalando, aun, que el examen de esa apreciación resulta ajeno al cometido propio de los tribunales de justicia (ver Fallos 315:952)…”

Este lógico desarrollo y razonamiento jurídico del Procurador, que la CSJN hace propio, ciertamente no guarda relación con aquel que efectúa la mayoría del plenario cuando expresa:

 


“…El interrogante carece de una respuesta convincente. Pero, además, revela a las claras que la opción política del Estado mediante la mentada franquicia, ha consistido en poner a cargo de los damnificados ‑las víctimas‑ la financiación del costo de la "emergencia". Esto es por sí solo grave, porque la estadística demuestra que un importante porcentaje ‑la mayor parte‑ de los accidentes protagonizados por transportes públicos no superan el monto del "descubierto". Ello aunque se legitime la previsión de franquicias en el propósito de liberar al asegurador de los daños "minúsculos" o "insignificantes", y alentar al asegurado para que adopte mayores diligencias evitando la producción de los siniestros, es por lo menos dudoso, que una franquicia o descubierto a cargo del asegurado como la que prevé la Superintendencia de Seguros, encuentre justificación razonable frente a la siniestralidad que provoca el transporte público…”.




Ciertamente estas sustanciales divergencias entre lo que resulta el legitimo y constitucional ejercicio del poder de policía que posee el Poder Legislativo, para intervenir en la actividad y contratos privados, con la intención de preservar el objetivo básico social, cual es el bien común, no se compadece con una particular opinión de los destacados juristas que conformaran la circunstancial mayoría de los Señores Jueces de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, que al decir de la CSJN..” se basa en una aseveración dogmática que no trasluce más que una simple convicción personal, carente de respaldo en razones jurídicas de carácter objetivo..” (
)

En este voto de la mayoría en el plenario Obarrio se pueden  barruntar diversas ideas directrices.

a) un “voluntarismo distribucionista” que impone una carga “cuasifiscal” en favor del débil, de la víctima, obligando a quien legalmente no lo está(
), irrogándose así facultades que ni siquiera permite la Constitución Nacional al Poder Ejecutivo en el dictado de decretos de necesidad y urgencia (
).
b) Una clara y determinada aceptación del instituto jurídico de la franquicia el cual a priori o dogmáticamente se considera oponible al damnificado según los términos del art. 118 de la  ley de seguros(
). 

c) Un cuestionamiento de la razonabilidad del descubierto previsto en las pólizas del transporte público de pasajeros en el ámbito Nacional exclusivamente, pero sin expresar cual sería el monto razonable.

d) Un expuesto “principio” de  certeza  jurídica.

e) Pero por sobre todo un destacable fundamento iusfilosófico que se centra en:

· El Derecho, como ordenamiento social justo,

· Las ideas contemporáneas solidaristas del derecho

· La descalificación de aquellos intereses puramente economicistas, que dejan de lado la reparación del daño injustamente padecido, y 

· Que la función social del seguro estaría conformada por proteger al débil, a la víctima, como instituto adecuado a la idea solidarista

II.- Análisis iusfilosofico del criterio solidarista del derecho




Inicialmente podríamos definir al concepto solidaridad como la natural conducta humana a la interacción afectiva y efectivamente con los demás para actuar en sentido de cooperación con ellos. 




Por otra parte y considerando los fundamentos filosóficos de nuestra Constitución Nacional, expuestos en el preámbulo, cuando reafirma en Dios, ser  fuente de toda razón y justicia, podemos también considerar a la solidaridad tal como se manifestase en la Encíclica Centesimus Annus (
) la cual expone una razón  trascendente de la solidaridad humana (
).

El punto de partida de todo análisis jurídico no puede prescindir del “hombre”. Este encuentra en los demás hombres su imagen, reconoce los rasgos esencialmente comunes. Su propia vida social, en la que interactúa demuestra que posee sindéresis y conciencia (
)
La sindéresis como el conocimiento y hábitos de los primeros principios prácticos de la razón que nos permite distinguir lo bueno de lo malo (
) y la conciencia, como la facultad de apreciar nuestra propia conducta juzgándola como acto de la razón práctica y según la norma, que son los principios de la ley natural manifestada por la sindéresis (
).

En otro extremo de la interpretación jurídica encontramos  el tan ensalzado positivismo o su actual versión  devaluada del normativismo,  en los cuales tampoco obtenemos un respuesta a la cuestión vinculada al concepto solidarista del derecho,  ya que como bien lo han expuesto diversos autores (
)esta propuesta adolece de un monodimencionalismo retrogradante ya que el fin último del análisis jurídico debe ser la búsqueda de lo justo más allá de una determinada ley,  según lo hicieran saber tiempo ha Aristóteles y Marcos Tulio (Cicerón). 

El Juez  no puede limitar su actividad a una mera y mecánica búsqueda de una categoría o norma  que pudiera entender habrá de dar respuesta a un conflicto, en su necesario, humano y profesional razonamiento el Juez debe cuestionar por la cualidad del objeto litigioso (quaestio iuridicialis) y por la justeza de la causa del litigante. Así como a todo quid sit le precede un an sit también el quid iuris debe ser un paso posterior al an sit iustum. Todo lo cual no nos lleva a abdicar del valor del sistema lógico normativo, pues entre los extremos deterministas y decisionistas creemos  que la retórica y la teoría de la argumentación jurídica ofrecen una valiosa tercera vía, basada en la idea de que la aplicación del Derecho está presidida por la libertad de la decisión judicial del juez, estando éste totalmente sometido al ordenamiento (
).

Concluimos que en esta búsqueda de un concepto “solidarista del derecho” expuesto judicialmente, no podemos prescindir de la doctrina de la prudencia, la cual representa una perfecta síntesis de las opuestas posiciones, tal como lo expone Massini (
), pues entre la posición de los exegetas, para quienes la sentencia es el resultado de una deducción puramente racional y la de Kelsen, quien sostiene que la decisión del Juez es un acto de pura voluntad inmotivada, siempre que lo sea dentro del marco de posibilidades establecido por la norma, se encuentra la doctrina de la prudencia, para la cual  la decisión judicial es un acto formalmente de la razón, pero transido de voluntariedad, lo que implica una determinación racional de lo justo.

Pero nuestra adscripción al iusnaturalismo neotomista y los análisis que hemos efectuado en los parágrafos anteriores,  no implican negar a cada ciencia social su propia entidad ontológica y práctica,  muy por el contrario   reafirmamos  el principio de neutralidad de cada una de ellas, entre otras las llamadas ciencias económicas, donde el conjunto de enunciados que constituyen estas disciplinas no incluyen supuestos de otras, ya que lo opuesto sería aceptar el “partidismo”, un determinado “compromiso”, la “contaminación” o “ingerencia” desnaturalizante (
).




Es por esa razón que muchas veces a falta de una clara concepción de esta neutralidad, el analista suele utilizar con sentido peyorativo calificativos de “economicismo”, de “fríos números”, o de “fríos cálculos”, contraponiéndolos a una presunta “calidez” propia de lo que se dice es la cabal compresión de la realidad humana. Estas expresiones que sólo podrían tomarse como meras metáforas, algunas veces dejan entrever desde un elemental desconocimiento hasta extremas hipocresías (
).




El fundamento solidarista
 del derecho
 no es una novel y flamante idea del hodierno pensamiento jurídico, ya que desde aquel remoto código de Hammurabi, no  fue posible conceptuar el derecho sin una idea moral (
) del interactuar social del hombre, no es posible concebir derecho sin sociedad, y esta sin un orden que propenda al bien común de todos quienes la conforman. 




Cuando se confunden los medios con los fines, se trocan los actores sociales e institucionales que deben proveer los unos para lograr los otros. Ciertamente si el “seguro”, fue elegido por el legislador para proveer previsión solidaridaria a un conjunto de personas, de manera que puedan afrontar las consecuencias dañosas de los eventos que se saben de posible ocurrencia, lo que se está discutiendo y poniendo en duda por parte de la mayoría del plenario que comentamos, no es iusfilosoficamente un concepto solidarista del derecho, sino que lisa y llanamente se disputa cual es el Poder del Estado que debe elegir los medios, instrumentarlos y llevar adelante la acción permanente y constante para realizar esa solidaridad.

Por tal motivo es que el uso de concepciones genéricas y hasta tautológicas como  que el Derecho, como ordenamiento social justo, debe privilegiar las ideas contemporáneas que giran en derredor de un criterio solidarista, para justificar con loable intención circunstancial el  encontrar un atajo a la contumacia y morosidad legislativa,  ha de producir la apertura de un sendero que cual ínfima excepción de hoy aparezca  realizando lo justo, para producir a la postre aquella gran brecha  por la cual mañana se abrirá paso la briosa autopista de la inequidad, la incertidumbre  y el absolutismo (
).

III.- La llamada función social del contrato de seguros





Esta iterada expresión que se presenta muchas veces para justificar una causa extralegal con la cual se concluye obligando a un asegurador en favor de un singular y particular reclamante, escaso favor hace a la generalidad de asegurados y terceros beneficiarios de tales contratos, Mediante esta asignación de funciones al seguro, y que como veremos resulta otra anfibología tautológica que bien debería predicarse de toda actividad económica humana, se termina facilitando argumentos victimizando a todas las aseguradoras, declinando analizar y discriminar las unas de las otras y destacar y condenar las reales conductas antisociales, abusivas que se han visto en los últimos tiempos (
)

Inclusive hay autores que insisten en que  el seguro, cumple una función social (
) y agregan que es erróneo, por ello, analizar el seguro de responsabilidad civil desde un punto de vista exclusivamente contractual olvidando la fuerte incidencia que el fin social tiene en este contrato.



  Ciertamente cabe reconocer, tal como lo expusiera  Schiavo en un reciente trabajo (
) que también  destacada y mayoritaria jurisprudencia se ha pronunciado en igual sentido, enunciando esa función social del seguro para todos los tipos y clases de coberturas (
)





En ese trabajo Schiavo  hace referencia a que se puede sostener validamente que toda actividad empresaria tiene una función social, ya que justamente para lograr una aproximación conceptual a una delimitación  jurídica de la empresa se debe destacar  fundamentalmente el elemento “acción” (
) y que para que el Derecho se ocupe de esta acción la misma debe ser necesariamente de los hombres interactuando, o sea acción social que de manera organizada y de naturaleza permanente,   tiene  por fin, establecer entre las personas relaciones jurídicas, crear, modificar, transferir, conservar o aniquilar derechos 

De manera tal que toda empresa es  una acción social organizada que interactúa con otras organizaciones y personas, tiene un fundamento ético de ser, de existir, lo que implica obligaciones y cargas de aquellos que administran la acción, en definitiva toda empresa en general y los actos y contratos que realiza, tienen un función social.

De ahí que también haya un interés social  de toda la comunidad en actividades tales como la educación, la salubridad, la alimentación infantil,  por tal motivo aquellas empresas que organizan y explotan comercial y económicamente alguna de estas actividades deben ser controladas por el Estado. 

Pero de ahí  a predicar que se pueda obligar judicialmente a las empresas a brindar prestaciones a las que no se comprometieron, tales como dar educación gratuita a aquellos niños que los Jueces entienden lo necesiten, en virtud a la función social que cumplen  los centros privados de educación, o prestaciones médicas de alta complejidad y gratuitas con igual sentido y justificación, como alimentación infantil gratuita a los niños indigentes (
), o prestaciones asegurativas no pactadas o inclusive obligatoriamente excluidas por ley, sin incurrir en un absurdo jurídico y en un atropello al derecho de propiedad(
), resulta al menos inicial y ligeramente reflexionando algo altamente dudoso. La función social específica del contrato de seguro de brindar cobertura a una mutualidad de asegurados contra un evento incierto económicamente desfavorable no se realiza si las aseguradoras no están en condiciones de afrontar los desembolsos derivados de siniestros cuya cuantía no fue prevista al realizar los cálculos técnicos de la explotación.

Si existe una función social inminente, continua y permanente es la que debe realizar el Poder Administrador del Estado, coincidiendo con aquellos fundamentos del plenario que señalan que las víctimas de los accidentes de tránsito, que por su número y frecuencia nos avergüenza en sumo grado, deben ser plena y ampliamente atendidas asistencialmente para recuperarse e indemnizados aquellos perjuicios irrecuperables.  Pero lo que resulta inadmisible es que las consecuencias de la deficiente legislación preventiva y asistencial en la materia por parte del Estado, deba ser solventada por algunos administrados a los cuales, a la sazón el mismo Estado les impuso una determinada normativa delimitativa de sus obligaciones económicas.

IV.- Conclusiones




Filosóficamente y en lo que a éste comentario atañe, asumimos firmemente una posición iusnaturalista y consecuentemente sostenemos que el derecho es un ordenamiento social justo, que dicho ordenamiento social justo excede a la mera norma positiva y debe teñirse del principio de solidaridad. Asimismo propugnamos que la función social debe predicarse en general de todos los contratos de empresa.





Jurídicamente y de lege data, defendemos la separación orgánica y funcional de un estado republicano. En éste marco la responsabilidad por la concreción del ordenamiento social justo es primariamente de los órganos legiferantes. 




El órgano judicial no legisla ni debe legislar a través de sus sentencias, sino que debe respetar los límites decisorios que las leyes les han fijado, utilizando la prudencia en aquellos casos que la legislación permite a los jueces valorar determinadas conductas. 





Ante una injusticia que pudiere derivarse de la aplicación de una norma o conjunto de normas vigentes, la máxima posibilidad del órgano judicial, y en una situación realmente extrema, es declarar la inconstitucionalidad de una norma en particular cuando la misma viola la jerarquía de normas vigentes en el ordenamiento jurídico privando a los justiciables de los derechos que le conceden normas de rango superior. En cualquier otra hipótesis es el órgano competente quién debe modificarla. De lo contrario, toda noción de seguridad jurídica se verá notoriamente alterada ya que los justiciables pueden prever las consecuencias de normas vigentes pero no de fallos judiciales a dictarse sobre las mismas.




En el caso sujeto a análisis, si la declaración de inconstitucionalidad no era posible por no ser objeto del llamamiento a Plenario, se debió haber aplicado la normativa legal tal como fue dictada, sin recurrir a categorías jurídicas como la inoponibilidad. que a nuestro juicio no es de aplicación, dado que no se puede declarar la inoponibilidad respecto de determinadas personas de una norma válida y vigente si la propia norma no previó esa posibilidad. Las posibilidades del órgano judicial en éste punto se reducen a la declaración extrema de inconstitucionalidad o eventualmente de nulidad si el interesado lo hubiere peticionado y hubiese fundamento para ello.




Al resolver de la manera como se hizo se responsabiliza a las aseguradoras por obligaciones que no habían contemplado en sus cálculos, ni, por ende, asumido contractualmente, violando así el derecho constitucional a la propiedad. 




Las aseguradoras previeron y celebraron sus contratos de seguro de autotransporte de pasajeros en base a normas vigentes dictadas por los órganos competentes del Estado, por lo cual ninguna obligación puede caberles más allá de lo convenido, todo sin perjuicio de la posibilidad del damnificado de perseguir la responsabilidad de los órganos del Estado que dictaron dichas normas. 
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El ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obligación legal no puede constituir como ilícito ningún acto.

I.- El caso




El caso planteado se trata de una demanda de daños y perjuicios por un accidente ocasionado por el servicio público de transporte de pasajeros cuando un motociclista fue embestido por un tren al intentar cruzar las vías, hecho ocurrido el 29 de julio de 1997..




La pretensión fue dirigida contra Transportes Metropolitanos Belgrano Sur S.A. – la concesionaria del servicio público – y La Buenos Aires Compañía de Seguros S.A. – la aseguradora de la concesionaria citada en garantía -. 




El contrato de seguro celebrado contemplaba una suma asegurada de u$s 2.000.000 por evento y una franquicia absoluta de u$s 300.000 por ocurrencia.




Por Sentencia de Primera Instancia se hizo lugar a la demanda contra la concesionaria y se la rechazó contra la citada en garantía dado que el monto de condena ($ 133.500) no superaba la franquicia pactada de u$s 300.000.




Con fecha 20 de julio de 2006, la Sala A de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, revoca parcialmente la sentencia dictada, eleva en $ 5.000 el monto de condena y la hace extensiva a la citada en garantía, declarando nula de nulidad absoluta la cláusula del contrato de seguro que estableció la franquicia por considerarla “… cuantitativamente irrazonable, que desnaturaliza el vínculo contractual y contraría el orden público, la moral, la buena fe y sus derivados, como ser la doctrina del acto propio, el ejercicio regular de los derechos, las normas legales relativamente imperativas, los principios esenciales que informan y gobiernan el derecho dispositivo, la finalidad económica y jurídica del tipo contractual seleccionado por las partes, en tanto perjudiquen la posición contractual del asegurado y de los terceros damnificados”. Seguidamente integró el contrato disponiendo que “El asegurado participará en cada siniestro con un 10% de la indemnización que resulte de sentencia judicial, incluyendo honorarios, costas e intereses a su cargo, en tanto no supere el 1 % de la suma asegurada al momento del siniestro, por cada acontecimiento..." (
).

II.- Antecedentes




Para delimitar la cuestión que hemos de analizar, creemos conveniente comenzar el desarrollo de los antecedentes con la exposición de tres casos jurisprudenciales que perfilan claramente nuestra tesis sobre el tema.




La cuestión de la franquicia en el seguro de la responsabilidad civil del transporte público de pasajeros ha estado siendo resuelta de diversa manera y con distintos resultados por los Tribunales, a punto tal que las diferentes interpretaciones de las Salas de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, ha motivado un llamado a Plenario sobre el tema. No obstante fue la Corte Suprema de Justicia de la Nación, in re Compañía Argentina de Seguros Visión S.A. c/ COMAC S.A.” (2/10/90 publicado en el T. 313, P. 988, C. 183. XXIII) (
) y mucho más recientemente en la causa Nieto Nicolasa del Valle c/La Cabaña S.A. y otros (8/08/2006,  SCN nro. 312 L XXXIX) (
) la que ha establecido con la fuerza del precedente  emanado del Máximo Tribunal,(
) aquel precepto con el cual comenzamos este comentario respecto a la liberación que debe producirse en favor de quien cumple una obligación legal, en los términos que la misma ley le impuso.




El tercer caso, que no se refirió a la “franquicia”, delimita claramente una cuestión central y trascendente al determinar quien resulta ser el sujeto responsable al cual  con justificable causa se le impuso legalmente el 

deber de ocuparse de la  regulación, imposición, existencia y subsistencia de estos seguros responsabilidad civil. En los autos Cots Libia Elda c/ Estado Nacional Ministerio de   Economía y Obras y Servicios Públicos s/ daños y perjuicios" - CNCOM     - SALA D - 30/09/2004 (elDial.com AA25D0 ) (
), cuya transcripción íntegra y desarrollo analítico, no obstante lo necesario y conveniente, excedería este trabajo,  se resolvió, con justa precisión, que el Estado Legislador (
) es el único responsable de la existencia de este seguro, de los términos y condiciones que se establecen para el mismo y del control para que efectivamente subsistan las coberturas asegurativas de cada uno de los automotores dedicados al transporte público de pasajeros.




Para quienes sostenemos el carácter eminentemente contractual de la relación obligacional habida entre asegurador y asegurado,  hemos  de soslayar toda referencia extra o parajurídicas, respecto a lo que se dio en  denominar “el seguro como actividad” técnico económica de los aseguradores o bien  esa entelequia anfibológica que llaman “mutualidad de primas o mutualidad de asegurados”, máxime cuando existen sobrados argumentos y fundamentos en el específico ámbito contractual del seguro y en el más amplio del Derecho Constitucional.




Sobre este tema han opinado destacados juristas (
) tomando posición en favor y en contra de esta condición contractual establecida por imposición legal del Legislador (
) que instituye la franquicia en el seguro de la responsabilidad civil del transporte público de pasajeros. 

Aún cuando la sentencia que comentamos, inicial y correctamente delimita la cuestión en el ámbito del Derecho Administrativo aplicable al contrato de concesión del transporte ferroviario, luego  incursiona en un análisis asistémico, dogmático e innecesario sobre el instituto de la franquicia en general, lo que nos impone entonces tratar todo el tema de franquicia en el ámbito del transporte público de pasajeros.

En este caso  estamos ante un contrato de concesión del servicio público de transporte de pasajeros por ferrocarril (aclarando que éste está excluido de la ley 24449 y de la resolución 25429/1997 de la SSN). Entre las condiciones de la concesión se impuso la contratación de un seguro de responsabilidad civil con una delimitación cuantitativa máxima de cobertura en los USD 2.000.000.-.

 Asiste razón a la Cámara cuando destaca que el acto administrativo licitatorio y el posterior contrato de concesión no permitía (
) que concesionario y asegurador pactaran voluntariamente el establecer una franquicia y mucho menos de una magnitud tal que convierta al aseguramiento en inexistente.

Considerando justamente al descubierto obligatorio  como un “no seguro”, cuando la magnitud del mismo es de tal entidad, resulta obvio que se está burlando la imposición y finalidad tuitiva de las posibles víctimas, consideradas en los fundamentos en virtud a los cuales el concedente estableció la obligación de contratar un seguro de responsabilidad civil.

Este particular caso, no hubiera tenido relación directa alguna con el debate referido a la imposición legal de una franquicia de $ 40.000 en los seguros de responsabilidad civil que están obligados a contratar los transportistas públicos de pasajeros por automotores colectivos, si no fuera por las consideraciones que se hacen en el fallo respecto del instituto de la franquicia y que insistimos  son totalmente dogmáticas e innecesarias para resolver un caso que se presentaba dentro del derecho administrativo como ajeno justamente a esa temática específica del seguro. Por cierto que entonces se impone discriminar ambas situaciones y adentrarnos en el  análisis de  las cuestiones que se presentan respecto de las franquicias asegurativas impuestas normativamente por el Estado.

III.- Cuestiones en Debate





Las distintas posiciones doctrinarias en el tema de la franquicia legalmente impuesta en la resolución 25429/1997  de la Superintendencia de Seguros de la Nación (
)  para el seguro de responsabilidad civil del transporte público de pasajeros (
), podrían esquematizarse entre aquellas que:

1.- Afirman la constitucionalidad de la resolución 25429 y por ende aceptan la oponibilidad de la franquicia al tercero reclamante (
)

2.- Aquellos,  entre los que nos consideramos (
),  que afirmamos la inexistencia de una deuda civil sin una fuente de la que emane dicha obligación (
), que por tanto quien invoca en su favor las estipulaciones de un contrato del que no fuera parte, debe aceptar todas las condiciones a que se sometieron las partes contratantes, mucho más cuando su contenido fue normativamente impuesto.

3.- Los que entienden que el principio general en virtud al cual la franquicia siempre es oponible al tercero damnificado, cede cuando la cuantía de la franquicia no logra superar un test de razonabilidad. Y ello en razón que el "quantum" de la misma es una cuestión de esencia y, por tanto, subordinante. De modo que la oponibilidad de la franquicia, se transforma en una cuestión subordinada a la asequibilidad de su entidad económica (
). 

4.- Por último las posiciones que no admiten la existencia de tal imposición legal, consideran al seguro del transporte público de pasajeros como voluntario en contraposición al establecido en el art. 68 de la ley 24449 que siendo obligatorio para todos los automotores no establece franquicia alguna. Estas teorías entienden que cualquiera fuera la cuantía de la franquicia en el seguro del transporte público de pasajeros, le cabe la calificación de inconstitucional y resultan inoponibles a las víctimas reclamantes (
).

Sin perjuicio de sostener nuestra adscripción al iusnaturalismo y al concepto moral de corrección que ontológicamente define al concepto de Derecho (
),hay situaciones en las cuales los jueces (δικαστές,en ese concepto aristotélico de equidad (
)), deben resolver una cuestión asumiendo cual sería la solución que daría el legislador de conocer y estar frente ese particular y excepcional caso, como  así también reafirmar que Un Estado sin concepción ética, no pasa de ser una banda de asaltantes (Obispos argentinos recordando a San Agustín) y  un mercado sin pautas o criterios morales se vuelve una selva descarnada y cruel, agresiva e injusta (
), no podemos menos que aceptar un límite republicano a la facultad “colegislativa” que por la vía de la inconstitucionalidad ejerce la judicatura.

IV.- Seguros Voluntarios, Obligatorios y de Contratación Obligatoria




Se suele argumentar que la ley 17418 habría regulado solamente aquellos seguros de responsabilidad civil de contratación voluntaria,  en los cuales se puede afirmar con cierto purismo dogmático que la obligación del asegurador es de indemnidad, que el contrato fue celebrado en exclusivo beneficio del asegurado cuyo patrimonio será mantenido indemne de cuanto deba a un tercero en razón de la responsabilidad prevista en el contrato, a consecuencia de un hecho acaecido en el plazo convenido, pero que muy distinta es la situación de aquellas otras contrataciones impuestas legalmente.




En los seguros de contratación voluntaria las condiciones contractuales son predispuestas por el asegurador y podrán ser utilizadas en tanto cumplan los presupuestos establecidos en la ley 20091, contando con la previa autorización de la autoridad de contralor,  




Por otra parte, resulta de pura lógica aceptar que, el legislador que impone la contratación de un seguro de responsabilidad civil para la realización de determinadas actividades, no tiene en miras proteger el patrimonio del asegurado, sino más bien dotar de suficiente garantía económica a éste, a fin que pueda satisfacer las indemnizaciones debida a los terceros que pudiera resultar damnificados por esa actividad de aquel a quien se le impone contar con tales seguros. Pero nunca se ha establecido una sustitución o delegación subjetiva del obligado a indemnizar, el cual seguirá siendo siempre el dañador.





Existen diferentes formas de lograr ese objetivo de amparo de quienes resulten dañados, algunas de ellas más vinculadas a la seguridad social,  otras veces mediante sistemas de contratación obligatoria de  seguros de responsabilidad civil de similar estructura a los de contratación voluntaria y  otras tantas estableciendo todo un sistema legal autosuficiente de seguro obligatorio (
)





En el caso de los seguros de contratación obligatoria cabe señalar que así como ese gran monumento de la genialidad jurídica  romanista que significó el contrato, es utilizado en situaciones que como bien señala Risolía (
) no podrían siquiera denominarse contrato, así también ocurre otro tanto en estos seguros. Las urgencia legislativas que pudieran impedir el inmediato estudio, proyecto y tratamiento de un sistema legal autosuficiente de amparo asegurativo de determinadas personas, ha llevado  que muchas veces se disponga la imposición de una obligación legal de contratar un seguro de responsabilidad civil de similares términos y condiciones a los de contratación voluntaria y regulados por la ley 17418.





Estos sistemas impuros e híbridos suelen generar muchos problemas interpretativos, puesto que hay quienes los entienden directamente como seguros obligatorios (e incluso como subsistemas de la seguridad social) y otros que sostienen la preeminencia esencial del seguro de responsabilidad civil voluntario legislado en la ley 17418.





Lo cierto es que tanto el art. 68 de la ley 24449, como el art 23 inc. c) y 35 inc. b)  del decreto 656/1994 establecen  uno de esto sistemas  híbridos de contratación obligatoria, difiriendo a la Superintendencia de Seguros de la Nación establecer las condiciones para cubrir eventuales daños causados a terceros transportados o no (
).





En ambos casos la entidad de control de la actividad aseguradora, como no podía ser de otra manera, sometió las condiciones contractuales a las disposiciones de la ley 17418 (
). En sendas regulaciones estableció límites cuantitativos a la cobertura, en uno limitó la suma máxima asegurable, en el otro la cobertura a segundo riesgo a partir de una suma determinada hasta otra máxima asegurable, pero dejó subsistente el resto de las delimitaciones subjetivas y objetivas del riesgo que conforman parte de las condiciones de los seguros de responsabilidad civil de contratación voluntaria.





Discutir la discrecionalidad técnica de la Superintendencia de Seguros de la Nación (
) es atacar directamente la existencia de este Ente autárquico especializado, pero fundamentalmente resulta disputar la responsabilidad del Estado legislador cuando invistió a la Entidad de imperium legislativo por delegación, como  también reprochar aquella responsabilidad que le cabe al Ente delegado,  por las disposiciones dictadas como consecuencia de tal delegación.



V.- La Responsabilidad del Estado Legislador.-





Desde
  el caso Devoto - en el que la CSJN reconoció la responsabilidad del Estado por los daños y perjuicios que pudieran causar sus agentes – (
) hasta la fecha, muchos han sido los precedentes jurisprudenciales, la abundante y conteste doctrina respecto de la responsabilidad del Estado por los daños que pudieran causar los actos administrativos, aún aquellos lícitos y legítimos.

Recientemente se ha ido perfilando un importante desarrollo de teorías que plantean también la responsabilidad del Estado por las fallas y omisiones de la Justicia, ahora se destaca y  viene surgiendo una definitiva complementación de la plena responsabilidad del Estado en su unidad conceptual como persona (con independencia de las funciones que acometa) puesto que la doctrina expone y afirma la consecuente obligación de responder del Estado por las fallas y omisiones legislativas (
). De manera tal que los particulares afectados por omisiones legislativas o por las declaraciones de inconstitucionalidad de aquellas leyes dictadas en detrimento de la subordinación al orden constitucional, podrán accionar contra el Estado.




Como bien, dice un apasionado expositor y práctico doctrinario del derecho de seguro (
) “…los aseguradores no intervienen en los accidentes de tránsito, no causan muertos, ni heridos en el transporte público de pasajero, ni en la circulación y por tanto aquel ejercicio de la función legislativa que establece e impone una franquicia en el seguro de responsabilidad civil para el transporte público de pasajeros, franquicia que se califica de irrazonable por cuanto no logra superar un test de razonabilidad. por ser el "quantum" de la misma una cuestión de esencia y, subordinante de validez,  permitirá accionar contra ese Estado por tal irrazonable e ilícito ejercicio de la función legislativa, pero nunca contra quienes respetando la normativa del art. 19 de la CN (
) han  hecho lo que la ley les mandaba.




Cuando la validez de una disposición legal es aniquilada mediante la declaración judicial de inconstitucionalidad, antes de sancionar patrimonialmente a un administrado,  debería verificarse si esa persona  se habría visto beneficiada en detrimento de otra  con motivo y causa en la vigencia de esa normativa impugnada.

Así se han verificado casos (
) en los cuales los Jueces entendieron que  el causante de un perjuicio, por aplicación de esa disposición que se declara inconstitucional, se había visto beneficiado con un determinado límite cuantitativo de su responsabilidad,  de manera  que se resolvió que  ese dañador, luego de la tacha de inconstitucionalidad, ya no podía continuar gozando del límite y entonces estaba obligado a responder en toda la magnitud efectiva del daño causado.




En el caso de la franquicia del seguro de responsabilidad civil para el transporte público de pasajeros, el asegurador no obtiene ventaja alguna cumpliendo con la imposición normativa de un descubierto obligatorio.

En virtud a las características esenciales y que son propias de los contratos mercantiles aleatorios (
), debe aceptarse se mantenga la equivalencia proporcional de las prestaciones contractuales, aún aquellas que pudieran haberse establecido a favor de terceros. Por lo tanto no se puede imponer a una de las partes prestaciones adicionales no pactadas, ni establecidas originariamente en la reglamentación que establece justamente esas condiciones contractuales




En definitiva cuanto argumento se esgrimiera respecto de la crisis, del deficitario estado e insolvencia de las empresas de transporte público de pasajeros,  han de servir con igual fuerza y entidad, para evitar que, por la deficiente función legislativa del Estado Nacional, se coloque en situación deficitaria y de insolvencia a las aseguradoras del transporte público de pasajeros y con ello se concluya dejando sin amparo indemnizatorio alguno a las futuras víctimas del tránsito.




Nuestro sistema constitucional y legal no establece,  en esta materia, que los Tribunales ejerzan facultades para imponer al Ejecutivo  que disponga reglamentariamente la eliminación y prohibición futura de usar  determinadas cláusulas contractuales que se han declarado judicialmente como abusivas por no superar un mínimo test de razonabilidad por falencias esenciales y subordinantes de validez.  Por lo tanto concluir resolviendo la inconstitucionalidad de una normativa que impone  determinadas cláusulas contractuales, deja sin resolver varias cuestiones:




a) ¿Se aniquilaría la totalidad del contrato o tan sólo la disposición impugnada?-




b) Cual habrá de ser la conducta que debería adoptarse si la eliminación de la disposición contractual impugnada, no permitiera mantener el equilibrio contractual (fuera este de equivalencia sinalagmática o proporcional).




c) Siendo posible una integración judicial del clausulado contractual, éste  ¿se haría en los términos del art. 218 del C. de C., en especial los inc. 3 y 7 ?




 d) En definitiva ¿podría afirmarse que la declaración judicial de inconstitucionalidad de una normativa que impone una franquicia o su declaración de inoponibilidad a un tercero ajeno al contrato que este mismo invoca en su favor, implica para el particular obligado judicialmente a responder, una típica situación  en que el Estado (
) ejerce una confiscación civil, sin obligación de responder por ello? 

Es que si el Estado (en ejercicio de la función Judicial), impone a un administrado, en este caso el asegurador, indemnizar a un damnificado del transporte público de colectivos, cuando así no correspondía  conforme la reglamentación legal y los términos del contrato, alampando con ello superar la deficiente función legislativa del mismo Estado, se podría afirmar sin hesitación alguna, que esa carga singular impuesta a un administrado,  no supera un mínimo test de razonabilidad, es arbitrariamente discrecional y como confiscatoria violatorio del derecho de propiedad.
 




VI.- –Conclusiones. Nuestra Opinión

De la revisión de todas las argumentaciones y cuestiones planteadas, concluimos:

(i) El asegurador es un profesional en la explotación del negocio de seguros, negocio que exige el respeto de rigurosas bases técnicas de correspondencia entre riesgo, prima y prestación del asegurador para que se cumpla su finalidad económico – social, con respeto a la propia finalidad de la aseguradora al explotarlo;

(ii) Justamente esa profesionalidad hace que el asegurador no pueda haber desconocido los términos y condiciones de las normas y contratos administrativos que imponían al concesionario la contratación de un seguro de responsabilidad civil. Por ser precisamente contratos administrativos, el concesionario solo estaba expresamente autorizado a pactar lo taxativamente establecido y nunca pudo haber acordado el establecimiento de una franquicia.

(iii) Coincidimos también plenamente con el fallo en análisis que ha existido en el caso particular una deficiente función de contralor del Estado en detrimento de las posibles víctimas de accidentes relacionados con la prestación del servicio público de transporte ferroviario de pasajeros, cuya consecuencia es la de engendrar también su responsabilidad, aún cuando la misma no haya sido demandada en las actuaciones.

(iv) Las conclusiones expuestas, sin embargo, no pueden ser trasladadas sin más al caso de la franquicia contemplada para el servicio público de transporte automotor de pasajeros, dónde existe una expresa norma dictada por el Estado que autoriza la contratación del seguro con franquicia. En éste caso, la solución al problema del damnificado no puede darse por las sentencias judiciales sino a través de la modificación de las normas que regulan el mencionado seguro o la responsabilidad del Estado legislador. No es admisible que el Estado salga indemne por normas que ha dictado, permitiendo a los particulares actuar conforme a las mismas, y luego - por declaración de inconstitucionalidad judicial de dichas normas - que las aseguradoras que no han causado daño alguno a la víctima sean responsabilizadas haciendo inoponible la franquicia. En éstos casos, como la concertación de la franquicia estaba expresamente prevista por la norma legal, siendo que el seguro de responsabilidad civil no es una estipulación a favor de terceros y aquellos ajenos a la relación asegurativa que deseen invocarlo deben circunscribirse a sus términos y condiciones, exceder los mismos para responsabilizar a la empresa aseguradora equivaldría a romper injustificadamente la ecuación técnica – económica en que se basa la explotación del seguro y hacer que las reservas constituidas con el fondo de primas puedan no ser suficientes para atender a los futuros accidentados, destruyendo toda la economía de la explotación; en definitiva éstas son la causa y justificativo del principio jurídico de equivalencia proporcional de los contratos mercantiles aleatorios.
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I. El tema a decidir 

La concesionaria de un servicio público de transporte ferroviario de pasajeros debía contratar un seguro contra la responsabilidad civil que cubriera — entre otros daños— , los sufridos por pasajeros y terceros. Esta obligación se hallaba contenida en los textos que integran el contrato administrativo de concesión del servicio público. Con motivo de un accidente vial sufrido por un motociclista el 29/07/97, éste accionó contra la empresa ferroviaria y citó en garantía a su asegurador. Este último, opuso al progreso de la pretensión indemnizatoria promovida por el tercero, la existencia de una franquicia de U$S 300.000 dólares estadounidenses, establecida en una condición particular de póliza. 

II. La sentencia de primera instancia 

El juez de grado hizo lugar a la demanda contra Transportes Metropolitanos, por la suma de $133.500 (equivalente a U$S 43.064,51), aunque desestimó la extensión de la condena contra la aseguradora La Buenos Aires Cía. Argentina de Seguros S.A. en razón que el monto de la misma era inferior a la franquicia opuesta de U$S 300.000 (equivalente a $930.000). 

III. La sentencia de Cámara. Algunos de sus fundamentos 

Habremos de reproducir, literalmente, algunos de los fundamentos suministrados por la Cámara, relativos al contrato de concesión, específicamente lo que se halla relacionado con la obligación asumida por el concesionario de tomar un seguro que, entre otros riesgos, ampare la responsabilidad civil de terceros. 

(a) "Al celebrar el contrato de seguro contra la responsabilidad civil, ni el asegurador ni el asegurado debieron soslayar los términos del "Pliego de Bases y Condiciones Generales", que una vez que han cobrado publicidad, asume una condición normativa o reglamentaria plena. Al producirse la adjudicación y durante toda la etapa de ejecución, los pliegos integran la relación contractual a la que sirven de fuente. Tampoco debieron apartarse de lo estipulado en el Contrato de Concesión de Servicios Ferroviarios de Pasajeros correspondiente al Grupo de Servicios 7 (ex Línea Belgrano Sur" suscripto entre el Ministerio de Economía y Obras y Servicios Públicos y el concesionario demandado con fecha 24 de noviembre de 1999 (aprobado por Decreto 1419). 

(b) "Así, el punto 18.2 del citado contrato establece que "Antes de la toma de posesión del Grupo de Servicios concedido, el Concesionario tomará a su cargo un seguro de responsabilidad civil a nombre conjunto e indistinto del Concesionario, el Concedente, Subcontratistas y Ferrocarriles Metropolitanos S.A., según el caso, contra cualquier daño, pérdida o lesión que pueda sobrevenir a propiedades o personas a causa de la ejecución del contrato o la operación del Grupo de Servicios concedido en forma tal de mantener a cubierto al Concesionario, al Concedente, Subcontratistas, a Ferrocarriles Metropolitanos S.A., actualmente en liquidación, hasta la finalización de la concesión, por la suma de moneda argentina de curso legal equivalente a dos millones de dólares estadounidenses (U$S 2.000.000) por siniestro". 

"El seguro contendrá una cláusula de responsabilidad civil cruzada por la cual cada parte incluida bajo la denominación de asegurado tendrá derecho a ser indemnizada en forma independiente por reclamaciones efectuadas contra cualquiera de ellas por cualquiera de las otras, siempre que la responsabilidad total del asegurador no exceda el límite indemnizatorio fijado en la póliza". 

IV. La sentencia de Cámara (cont.). Primeras reflexiones 

La sentencia revocatoria de Cámara se funda en una pluralidad de argumentos, todos de incontestable solidez argumental, atinentes a distintas disciplinas, lo que hace que contenga una riqueza conceptual de tal entidad que torne conveniente la necesidad de seleccionar algunos de aquéllos, en un intento de poner en evidencia como, recurrentemente, el Estado (Secretaría de Transportes/concedente) exhibe (a) la falta de control de un tramo funcional de un contrato administrativo — en el caso, el de concesión de un servicio ferroviario— , (b) el apartamiento, por las partes del contrato básico (concesión), de una cláusula que vincula al Estado con el concesionario y (c) la inclusión por el asegurador — sin control del Estado en ejercicio de su poder de vigilancia del contenido contractual (Superintendencia de Seguros de la Nación)— , de una cláusula exorbitante y sorpresiva, con total desafecto por la causa final (móviles) del contrato de concesión y del de seguros y con absoluta indiferencia por la previsible frustración de los resultados que habrían de sobrevenir causalmente. Y que no fueron otros que al declarar abusiva la cláusula particular que consagra una franquicia abusiva por su irrazonable cuantía, se la tiene por no escrita; lo que motiva la necesidad, en este caso, de integrar el contrato con la condición general que habría resultado aplicable de no haber sido sustituida por la cláusula particular cuya ineficacia fue declarada. 

V. Oponibilidad de la franquicia. El principio general. La excepción 

La sentencia de Cámara descalificó — con razón—  la conducta del concesionario (tomador) y la del asegurador, quienes, al celebrar un contrato de seguro que incluía por condición particular una franquicia de U$S 300.000, "dejaron sin cobertura asegurativa a la casi totalidad de las víctimas en caso de siniestro y que la torna (a la garantía) inútil y carente de finalidad". 

En consecuencia de ello, cabe afirmar que si bien el principio general es que la franquicia siempre es oponible al tercero damnificado, este principio cede cuando, como en el fallo que anotamos, la cuantía de la franquicia no logra superar un test de razonabilidad. Y ello en razón que el "quantum" de la misma es una cuestión de esencia y, por tanto, subordinante. De modo que la oponibilidad de la franquicia, en este caso, se transforma en una cuestión subordinada a la asequibilidad de su entidad económica. 

VI. Los efectos de los contratos. Distinción entre el derecho privado y el derecho público 

En el Derecho Privado, el principio general consiste en que el contrato no produce efecto respecto de terceros. Y ello significa que no los perjudica ni los beneficia. De donde, para los terceros, el contrato es res inter alios acta. 

Y ello es así, con fundamento en la previsión contenida en el artículo 1199 del Código Civil que señala que "los contratos no pueden oponerse a terceros, ni invocarse por ellos...", lo que significa que los otorgantes no pueden, a través de sus preceptos de autonomía, crear obligaciones en cabeza de terceros. 

Y a su vez, que el contrato no pueda ser invocado por los terceros implica que éstos no pueden aducir derechos contra las partes otorgantes. 

Lo hasta aquí expresado debe ser entendido con la reserva que la eficacia de los contratos es oponible con respecto (o frente) a los terceros. 

Por el contrario, el acto administrativo puede incidir en la esfera jurídica de un tercero, ajeno a la creación o formación del mismo. Siendo así, el contrato administrativo, bajo ciertas circunstancias, puede ser invocado por terceros. Así acontece "con la concesión de servicio público — conjunto de "terceros"—  (quienes) pueden exigir que el concesionario preste el servicio correspondiente" (1). 

Cuando se examina el fundamento jurídico que suministra las razones por las cuales determinados contratos administrativos surten efectos con relación a terceros, una de las categorías que se analiza — la que interesa a este comentario—  hace campamento en la hipótesis en que "el objeto o contenido del contrato repercute principal y esencialmente en la esfera jurídica de terceros" (2) o, si se prefiere, en aquellos que se hallen vinculados "al giro o tráfico específico de la Administración contratante, por satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad pública" (3). En ese caso, se ejemplifica con el contrato de "concesión de servicio público" que puede ser invocado por terceros, supuesto en que "es el Estado — lato sensu— , quien la otorga en beneficio público, en interés público" lo que legitima a aquéllos "a invocarlos en su favor, a la vez que pueden serles opuestos" (4) y, en ocasiones, generar responsabilidad civil del Estado frente a los usuarios (5) y terceros afectados. 

Si ello es así, estos últimos se hallan habilitados para cuestionar la eficacia de la franquicia incorporada al seguro celebrado en consideración a lo especificado en el contrato de concesión. 

VII. La franquicia exorbitante como contenido de una cláusula sorpresiva 

Comencemos afirmando que la cláusula de póliza, en nuestro caso, condición particular, que consagra una franquicia del orden de los U$S 300.000 es exorbitante y sorpresiva — como mínimo para los terceros— , por lo que nos detendremos en las razones por las que habremos de fundamentar tales calificaciones. 

Si bien es cierto que la denominada "cláusula exorbitante" aparece examinada como propia del contrato administrativo o, más precisamente, como criterio distintivo o identificatorio de éste, por su significación tan emparentada con lo que importa un exceso o un desvío de lo que es regular o normal, aparece como factible su transposición al Derecho Privado. Así, se afirma que son aquellas cláusulas inusuales o, más específicamente, las que tienen por objeto otorgar a las partes derechos o imponerles obligaciones extrañas por su naturaleza, contrariamente a lo que acontece con aquellas que son libremente consentidas por cualquiera dentro del ámbito de las leyes civiles o comerciales (6). Se las caracteriza como "demostrativas del carácter de poder público con que interviene la Administración en los contratos administrativos, colocándose en una posición de superioridad jurídica..." (7). 

O, si prefiere, son aquellas que "sobrepasan el ámbito del derecho común", sea porque en éste "dichas cláusulas son inusuales o porque, incluidas en un contrato de Derecho Privado, resultarían ilícitas por exceder el ámbito de la libertad contractual (8) o por contrariar el orden público". Las cuatro características apuntadas se corresponden con la franquicia "acordada" con el asegurador: (a) es extraña a un descubierto normal, (b) es inusual, (c) resulta materialmente ilícita (art. 1066, Cód. Civil) y (d) pone de manifiesto que el asegurador la predispuso en consideración a su "poder de negociación" o superioridad jurídica. Y si el concesionario la aceptó, no se nos ocurre otra razón que no sea la "economía de costos" que implica operar con semejante descubierto. 

Y, en ese sentido, podemos afirmar que, con relación a usuarios y terceros afectados, se trata de una cláusula sorpresiva. 

Y la cláusula se habrá de calificar de sorpresiva cuando su uso no sea habitual al contratar sobre la base de condiciones generales. 

Se trata de cláusulas tan insólitas que, normalmente (no es nuestro caso, que es patológico), el asegurado no imaginaba que integrarían el contenido del contrato. 

Avanzando en estos desarrollos, pareciera que contribuye a perfilar más nítidamente el concepto de cláusula sorpresiva, el cotejo que se efectúe entre la materia (objeto) del contrato de seguro y su contenido o marco regulatorio, con la configuración interna de la cláusula cuestionada que integra un contrato coligado, como lo constituye el seguro contra la responsabilidad civil. 

Estimamos que la calificación de insólita, de inesperada, de inaudita, etcétera, de la referida cláusula, debe ser una conclusión natural del antedicho examen comparativo, del que resulte que su incorporación al contrato — de seguro, en nuestro caso—  importa inequidad e irrazonabilidad. 

No es suficiente que la cláusula sorpresiva sea inesperada. Es preciso que se trate de una situación de acentuada inequidad (desequilibrio) y de subrayada anormalidad. Debe tratarse de una cláusula que no es normal incluir entre las condiciones generales o particulares con las que se opera; no se cuenta razonablemente con su inclusión. De allí que, apriorísticamente, no pueda formularse una lista de "cláusulas sorprendentes". A lo sumo podrán enunciarse algunas conocidas. Y a medida que sean incluidas repetidamente, dejarán de constituir una sorpresa. 

En consecuencia de lo hasta aquí expuesto, podemos sistematizar el criterio para considerar sorpresiva una cláusula predispuesta: 

(a) En primer lugar, se debe realizar un análisis total del "iter negocial" desde las tratativas precontractuales hasta la etapa formativa, lo que incluye la publicidad y, por ende, las expectativas (representación mental) normales generadas en el asegurado de acuerdo con la materia introducida al "campo" contractual. 

(b) La cláusula sorpresiva es aquella que contradice (se halla en contraste) de modo trascendente las expectativas legítimas y normales (razonables) que genera en el asegurado un contrato de la naturaleza del concluido y que aparece insólitamente en el contenido del negocio, provocando una desnaturalización de la relación de equivalencia. 

En Alemania, por ejemplo, a instancia de la jurisprudencia, se ha estimulado a los predisponentes (por ejemplo, aseguradores) para que las cláusulas de contenido inhabitual, susceptibles de sorprender, queden recogidas en los impresos de manera visible o que se haga una referencia a las mismas de manera expresa (9). 

La Ley sobre Cláusulas Generales Contractuales de Austria (C.P.A., "Consumer Protection Act" de 1979) respecto de las cláusulas "inesperadas" establece que las estipulaciones inusuales en las condiciones generales de los contratos no forman parte del contrato si son desventajosas para la otra parte y no hay razones que justifiquen su existencia en dichas circunstancias (art. 864a, Cód. Civ.) (10). 

A nuestro juicio, se trata de una especie de las cláusulas abusivas. 

Para decidir sobre su existencia y, a su turno, si se hallan legítimamente incorporadas al contrato, la doctrina germana se formula un interrogante referido a la reasonable notice, es decir, si el predisponente informó (identificándola) al cocontratante sobre la configuración interna (contenido) de la condición general o particular en cuestión. 

Se trata de cláusulas que han sido caracterizadas como unreasonable o unusual, y en lo esencial, en el Derecho Comparado, se hallan legitimadas, si el efecto sorpresa ha desaparecido como consecuencia de una suficiente identificación o referencia efectuada en la condición que le sirve de continente, antes de perfeccionarse el contrato. 

Se discute si las expresiones "cláusula sorprendente" y "cláusula inusual" son nociones equivalentes, en el sentido de que la circunstancia de que una cláusula sea usual impide que se la califique de "sorpresiva". Quienes sostienen que no lo son, basados en la necesidad de proteger al desinformado sobre la configuración interna de las reglas de autonomía, estiman que lo esencial consiste en investigar si los destinatarios indeterminados de las cláusulas podían razonablemente contar con una cláusula sorpresiva. 

Todo debate en torno a denominaciones, a nuestro juicio, es innecesario, infecundo y, por ende, inútil. En primer lugar, característica esencial de toda "cláusula sorprendente" es que tal carácter sea atribuido con relación al asegurado y, en nuestro caso, a terceros y no al predisponente, que es quien así la redactó. 

En consecuencia, no conduce a nada provechoso afirmar que una cláusula calificada de sorprendente deja de serlo porque es habitualmente usada por el asegurador. Al fin, lo que se quiere significar es que la mencionada cláusula no es sorprendente para quien la predispuso. Pero eso no está en discusión. Es demasiado superfluo. Genéricamente, el destinatario del efecto sorpresa debe ser el asegurado. Y en el contrato de seguro contra la responsabilidad civil, tomado por el concesionario del servicio público ferroviario, deben serlo los terceros. 

VIII. Reacción del ordenamiento jurídico contra las cláusulas sorpresivas 

Las razones por las que el ordenamiento jurídico reacciona contra esta categoría de cláusulas es porque aparecen como un "plus" por sobre la generalidad de las cláusulas abusivas. En efecto, estas últimas se caracterizan por desnaturalizar el vínculo contractual con daño al consumidor. 

Pero se trata de cláusulas que no siempre, pero de ordinario, aparecen en los textos contractuales. En cambio, las cláusulas sorpresivas, además de lo expuesto, son inusuales, insólitas. Se "inician", se "inauguran" en la hipótesis concreta, aun cuando se demuestren precedentes en textos contractuales que instrumentan otros tipos contractuales. 

En efecto, no forman parte de las reglas de autonomía propias del contrato en cuestión. No se cuenta con ellas. Aparecen subrepticiamente. Se trata de cláusulas que ingresan clandestinamente. Es una cláusula que exhibe una desmesurada deslealtad. 

Si ello es así, la cláusula sorpresiva contiene una alta dosis de inmoralidad, más allá de que, por abusiva, alcance categoría de regla, formal o materialmente ilícita. 

De allí que el ordenamiento jurídico reaccione en su contra, de la misma manera que lo hace con las cláusulas abusivas, teniéndolas por no escritas, como no formando parte del contrato. 

IX. La celebración de un contrato seguro, útil sólo en apariencia 

Sobre el particular, la Cámara ha sido contundente, y sus afirmaciones — docentes por cierto— , han descalificado el obrar del concesionario y del asegurador, específicamente, desde una perspectiva ético-jurídica. Veamos: 

"No es lícito que el asegurador se libere de las obligaciones emergentes del contrato de seguro, ni al concesionario contratar un seguro contra la responsabilidad civil previsto, para sólo en "apariencia" dar cumplimiento a la obligación asumida en el contrato de concesión. 

"Este negocio jurídico no puede ser vaciado de sustancia, a través de maniobras que desde este ángulo lucen fraudulentas, ya que resulta inequívoco que ambas partes contrataron previendo con plena conciencia la irresponsabilidad del asegurador en caso de acontecer el siniestro. 

"El límite cuantitativo de la franquicia se encuentra en la violación de la regla moral, porque la libertad contractual se detiene cuando se trata de escapar a la observancia del deber de no dañar a otro. 

"Considero que de aceptar la validez de la franquicia pactada, que halla su sede en las condiciones particulares de la póliza, se vulnera el principio de buena fe, ya que importaría convalidar la ilícita eximición del asegurador mediante una suerte de cláusula exonerativa o limitativa de la obligación de indemnizar el siniestro hasta determinada suma, con total olvido de las consideraciones relativas a la función social del seguro y a la protección del tercero damnificado que ve frustrado su derecho de ampliar el número de los responsables, accionando contra el asegurado y citando "útilmente" en garantía al asegurador. 

"Interpreto que en el caso, han existido maniobras antijurídicas de ambos cocontratantes (concesionario y asegurador), que celebraron el contrato con la deliberada intención, el asegurador de no dar cobertura indemnizatoria al tercero damnificado para el caso de producirse el siniestro y de ser citado en garantía por el asegurado y/o por el tercero damnificado — con excepción de accidentes catastróficos que comprometen indemnizaciones millonarias— . Por su parte, como ya se ha dicho, el asegurado contrató el seguro, para crear la "apariencia" de cumplir con la obligación asumida en el contrato de concesión, teniendo ambas partes plena conciencia del perjuicio que se ocasionaría a las víctimas (arts. 955 y 956 última parte del Cód. Civil). 

"Este propósito resulta evidente a cualquiera, que emplee la reflexión más simple y completamente lógica o natural. Y aun cuando no hubiera deliberara intención de perjudicar, resulta manifiesto que han tenido plena conciencia de ese efecto, toda vez que se perjudica tan gravemente la naturaleza jurídica del contrato, que convergen razones de orden público económico en no convalidar judicialmente este tipo de cláusulas. 

"Este ardid, constituye una violación demasiado grave a las leyes morales para que sus autores y/o cómplices puedan quedar liberados de sus consecuencias. 

"Desde el ángulo de la autonomía privada, no puede admitirse que esté en el terreno de la disposición de los particulares (art. 1137, 1197 Cód. Civil), el disponer de esa porción de la estructura obligacional, puesto que tal exención de responsabilidad repugna a su función típica, tal como es apreciada por la ley y la conciencia social (arts. 953 y 1198 párr. 1° del Cód. Civil)". 

El evidente encrespamiento del Tribunal se justifica plenamente al tiempo que la conducta del concesionario y del asegurador, al incluir en el texto del contrato coligado (seguro) una franquicia exorbitante, infringió el propósito práctico constituido por la "cláusula de protección", programada por el Estado ("lato sensu"), inicialmente aceptada por el concesionario y desatinadamente recogido por el asegurador a través de un texto verecundo. 

X. La infracción por el concesionario y el asegurador a la finalidad o propósito práctico o "economía" del contrato de seguro 

La causa-fin individual del Estado al conceder un servicio público consiste en la gestión del bien común (11), con "la finalidad de satisfacer necesidades individuales de importancia colectiva, mediante prestaciones materiales en especie, periódicas y sistemáticas, que constituyen el objeto de una concreta relación jurídica con el administrado" (12). En el seguro contra la responsabilidad civil, la causa del contrato consiste en el interés de que es portador el titular de un patrimonio (en nuestro caso, el concesionario), de que el mismo (entendido como unidad) sea mantenido indemne ante la aparición de una deuda de responsabilidad civil (art. 109, L.S.) del que resulten dañados los usuarios o terceros. O, dicho de otro modo, la causa-fin del asegurador, consiste en mantener indemne su patrimonio. 

Y en lo que concierne al tema que nos ocupa, la causa final o móvil determinante, es casi común y queda identificada con lo que se enuncia como "cláusula de protección", así caracterizada: "El concesionario tomará a su cargo un seguro de responsabilidad civil ... contra cualquier daño, pérdida o lesión que pueda sobrevenir a propiedades o personas a causa de la ejecución del contrato ... hasta la finalización de la concesión...". 

A su vez, la denominada "economía del contrato" es una noción suficientemente amplia que toma como referencia: (a) la relación de equilibrio entre los derechos y las obligaciones que se derivan del contrato en etapa genética y funcional, cuestión íntimamente relacionada con el objeto y los efectos del contrato, así como (b) la finalidad o propósito práctico considerado por las partes al tiempo de la formación del contrato, materia referida a los móviles individuales que las han determinado para concluir el negocio, entendido ello en el sentido de realización de intereses que el ordenamiento jurídico considera merecedores de tutela y protección (13). 

Como se advierte, se trata de una noción que conceptualmente atrapa en su formulación la preservación de: (a) la justicia conmutativa, que (b) atiende al control de la licitud de la causa (14), así como que de la ejecución del contrato resulte (c) la observancia de su función económico-social. 

En consecuencia habrá de entenderse por "economía del contrato" la operación económico-jurídica que las partes o cada una de ellas haya tenido en vista (a) como finalidad o propósito práctico jurídicamente tutelado, siempre y cuando (b) lo sea en situación de equilibrio, ya sea que éste provenga de las "fuerzas subjetivas" o de una reglamentación procedente "de afuera" del contrato. Afirmado ello, cabe puntualizar que el orden jurídico tiende a tomar en sus manos la "adaptación" o el "acomodamiento" de la "economía del contrato" mediante su revisión, cuyo "presupuesto de admisibilidad" reside en la necesidad de restablecer el equilibrio cuando el mismo haya quedado desnaturalizado, aun frente a situaciones coyunturales" (15). 

Lo expresado, en su máxima expresión, se ve reflejado en la sentencia anotada. 

De lo hasta aquí expresado resulta que la cláusula incluida en una condición particular por la que se "acuerda" una franquicia de una cuantía que asciende a U$S 300.000 altera la "economía" del contrato la que, vista desde la perspectiva del concesionario, y la finalidad individual que perseguía, consistente en lograr mantener indemne su patrimonio por los débitos de responsabilidad en que incurra, queda desnaturalizada por la sola circunstancia que la magnitud económica del descubierto que le fuera "programado", lo obliga a afrontar los montos indemnizatorios hasta la concurrencia del importe de la franquicia. Y, desde la óptica del asegurador y del contenido predispuesto de la póliza, que incluye la condición particular exorbitante que contiene la franquicia objetada, pone de relieve que esta última tuvo (tiene) por objeto o por efecto provocar un desequilibrio significativo entre los derechos y obligaciones de las partes sustanciales de un grupo de contratos conexos la que, contrariando la buena fe debida (y exigida), amplía inequitativamente los derechos del asegurador — que logra privarse de afrontar el pago de las indemnizaciones provenientes de siniestros—  en perjuicio del concesionario (y mediatamente de los terceros afectados), quien, — como contrapartida de lo anterior—  será el que deba asumir el débito por los daños que integran el "quantum" del descubierto. 

XI. La función de la franquicia 

El fundamento básico de la franquicia o descubierto obligatorio consiste en estimular el interés del asegurado en la no realización del riesgo cubierto a través de la imposición de una mayor diligencia en evitar la verificación de siniestros, pues, de lo contrario, deberá afrontar una parte del daño, ya sea una primera fracción del mismo o una suma determinada por anticipado. De donde la franquicia contribuiría a moralizar el contrato de seguro, especialmente en los dominios del seguro contra la responsabilidad civil, en que se ha reprochado al asegurado su indiferencia por los daños causados a terceros. 

Otra ventaja del descubierto obligatorio se halla constituida por un menor costo del seguro, un aligeramiento del número de liquidaciones, las correspondientes a los resarcimientos por daños leves. 

Esta modalidad de la franquicia tiene especialmente por objeto los daños minúsculos o insignificantes, con la consecuencia de liberar al asegurador de la indemnización de los daños que no superen dicha base mínima. 

Esta categoría de franquicia apunta a la producción de siniestros carentes de envergadura, los denominados "pequeños siniestros" identificados por la existencia de daños por un monto inferior a una cifra predeterminada, lo que facilita la gestión empresaria y suprime costos administrativos de mayor cuantía que el siniestro mismo (16). 

A esta modalidad se la enuncia como franquicia simple o condicional y comporta un supuesto de delimitación del riesgo, pues libera al asegurador de la cobertura de los siniestros cuya entidad económica no superen cierto importe. 

De lo hasta aquí expuesto se deduce que la franquicia contratada por el concesionario no cumple con su función esencial: eludir el pago de los "pequeños siniestros", sino, por el contrario, pareciera que al de todos. 

XII. La falta de controles. Control de la Superintendencia de Seguros sobre el contenido de los textos contractuales 

Una de las principales razones que justifican la fiscalización del Estado sobre las empresas de seguros se halla vinculada a la aprobación de "elementos contractuales" (sic), entre ellos el texto de la propuesta y de la póliza de seguros (arts. 23-2, 24, inc. a]) y 25-1, ley 20.091 — Adla, XXXIII-A, 150— ), pues es función de la Superintendencia de Seguros de la Nación ejercer el control de legitimidad (art. 25-1, ley 20.091), equidad (art. 25-2, ley 20.091) y claridad (art. 11-2, L.S.) de los textos que instrumentan el contrato. Esta vigilancia es indispensable en un contrato que, como el de seguro, porta un contenido predispuesto por la empresa controlada, lo que presupone un desequilibrio genético formal, sólo factible de ser neutralizado por el ejercicio de un control efectivo y conducente realizado desde afuera del contrato por la autoridad de control. Y que, ulteriormente, no obsta al control judicial. 

De allí que se venga sosteniendo que las características particulares que presenta el contrato de seguro "justifican la presencia de una autoridad de control, la cual debe extremar su celo moderador en el análisis de las condiciones contractuales de aquél, para que los intereses legítimos de los asegurados no sean vulnerados y para que tal contrato cumpla con el objeto fin social que debe satisfacer como acto jurídico" (17). 

La existencia en la póliza de una franquicia exorbitante, como la examinada, revela, en el peor de los casos, inexistencia de control o, en su defecto, que el realizado ha sido inconducente y, por lo demás, puso de manifiesto que la autoridad de control "no extremó su celo moderador". 

XIII. Control del Estado sobre el contrato de concesión 

No se nos oculta que el concesionario es parte sustancial del contrato de seguro, el que, al instrumentarse en una póliza, debió aceptar (o lo quiso) a través de una condición particular la inclusión de una franquicia de tal cuantía, que tuvo como resultado que deba afrontar — hasta la concurrencia del monto del descubierto— , en carácter de deudor exclusivo, los daños que cause en (por) la explotación del servicio que le ha sido concedido. Es evidente que su conducta no se adecua a la buena fe debida y exigida. 

Y lo cierto es que se tiene repetidamente expresado por la Corte Suprema de la Nación, que "el principio de que los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe y de acuerdo con lo que verosímilmente las partes entendieron o pudieron entender, obrando con cuidado y previsión, es aplicable en el Derecho Administrativo" (18), cobra especial relieve en aquellos en que existe un intenso interés público comprometido, como ser el de concesión de un servicio público (19), lo que supone que cada contratante soporte las consecuencias desfavorables de su propia conducta discrecional (20). 

En otro orden, pero conceptualmente convergente, cabe afirmar que la autoridad de control, la Secretaría de Transportes, se desentendió de vigilar el contenido de la póliza del seguro contra la responsabilidad civil que debió contratar el concesionario — con afectación de intereses de los terceros— , ya que limitó su accionar a disponer su contratación, pero luego omitió controlar en qué condiciones lo hizo. Nos referimos al control contractual "que lleva a cabo la administración concedente en los términos del contrato de concesión respectivo" (21). 

Lo que significa que omitió el control de "origen contractual", el referido específicamente a las prestaciones contractuales comprometidas por su cocontratante, entre ellas, la de tomar un seguro que ampare — entre otros—  a usuarios y terceros. Y ello es de esencia, pues hace a la gestión del servicio público, cuestión que interesa al Derecho Administrativo, entre otras razones, por el derecho de los usuarios y terceros afectados a reclamar la observancia de aquéllas, atributo que les viene asignado en función del principio de igualdad, lo que implica un reconocimiento de su carácter de titular "de un verdadero derecho subjetivo a la prestación" (22). 
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Sala “D” Expte. N( 40415/00. “GUZMAN Olga Ernestina c/ FALENO Daniel Andrés y otros  s/ daños y perjuicios”. Juzgado N( 108 (R. 462329)



Buenos Aires, 
   
6

de septiembre de 2007

Autos y Vistos. Considerando:


I. Han sido elevadas las actuaciones para resolver los recursos de apelación interpuestos por las partes actora y demandada contra la sentencia de fojas 493/497, que admitió parcialmente la demanda e hizo extensiva la condena -en forma concurrente- a la aseguradora citada en garantía, aunque difirió para la etapa de ejecución de sentencia el tratamiento de la cuestión planteada por la compañía de seguros a fojas 87.  

Los agravios se expresaron a fojas 514/519 y 522/526, siendo contestados a fojas 528/532 y 533/535, respectivamente, llamándose a fojas 535v. autos para dictar sentencia, providencia que se encuentra consentida. 



II. La demandada y citada en garantía (el 11-12-06, fs. 526v.) cuestionaron la decisión recaída en la primera instancia en cuanto a los alcances de la condena dispuesta en forma concurrente. Por otro lado se quejaron porque el sentenciante difirió el tratamiento de la cuestión planteada a fojas 87 para la etapa de ejecución, pidiendo la resolución y condena, en su caso, en la medida del seguro (arts. 118 y concs. ley 17.418) con cita de las decisiones de la Corte Suprema de Justicia de la Nación en “Nieto c La Cabaña” y otros.



En efecto, la empresa de transporte demandada denunció que el colectivo se encontraba asegurado en la compañía La Economía Comercial S.A. de Seguros Generales manifestando que -en virtud del contrato celebrado- esta cubría la responsabilidad civil para terceros con una franquicia a cargo del asegurado de $ 40.000.- ( fs. 54 vta., punto VIII). 



La aseguradora compareció, reconoció el contrato y la franquicia referida a fojas 87vta., punto II. El chofer del colectivo adhirió a fojas 97/ 97vta.



El señor Juez A Quo estableció (fs. 497, considerando V) que la sentencia podrá ejecutarse contra la citada en garantía (art. 118, ley 17418) en la medida del seguro. Pero en la parte resolutiva del fallo dispuso la obligación concurrente de la citada y difirió el análisis del planteo efectuado en el punto II) de fojas 87 para la etapa de ejecución. Lo que agravió a la emplazada.



Al contestar el traslado del memorial (el 06-02-07, fs. 535) la parte actora sostuvo que el agravio era abstracto en mérito a lo decidido por esta Cámara en el fallo plenario de fecha 13 de diciembre de 2006 recaído en autos “Obarrio María Pía c/ Microómnibus Norte SA y otro s/ daños y perjuicios” y “Gauna Agustín c/ La Economía Comercial SA de Seguros Generales y otro s/ daños y perjuicios”. 



III. La Corte Suprema de Justicia de la Nación, además de las sentencias citadas a fojas 524/26, ha resuelto el día 4 de septiembre de 2007, precisamente en los autos caratulados “Gauna Agustín y su acumulado c/ La Economía Comercial SA de Seguros Generales y otro” en los que se dictó la sentencia plenaria:

“Autos y Vistos. Considerando:



Que atento a que los argumentos aducidos en el recurso extraordinario y mantenidos en esta presentación directa pueden, prima facie, involucrar cuestiones de orden federal, debe declararse admisible la queja  y decretarse la suspensión del curso del proceso, sin que esto implique pronunciamiento sobre el fondo del recurso (Fallos …).



Por ello con el alcance indicado, se declara procedente el recurso extraordinario y se dispone la suspensión del procedimiento. Solicítense los autos principales. Oportunamente agréguese la queja al principal. Notifíquese" Firmado: ENRIQUE S. PETRACCHI. RICARDO LUIS LORENZETTI. E. RAUL ZAFFARONI. JUAN CARLOS  MAQUEDA.



De conformidad con lo dispuesto por los artículos 302 y 303 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación corresponde, en nuestra opinión sin más trámite ni razones, que esta Cámara se reúna en tribunal plenario para considerar la revisión y eventual modificación, o no, de la decisión recaída en “Obarrio y Gauna”.



Ha sostenido la doctrina que la reunión oficiosa en tribunal plenario constituye un verdadero deber de las Cámaras y no una mera facultad (Clemente A. Diaz, Leonardo J. Areal y Fenochietto-Arazi que los citan, compartiendo la opinión, en “Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, comentado y concordado”, edit. Astrea, Buenos Aires, 1993, tomo 1, pág. 999).



IV. Como decimos la citada decisión del Alto Tribunal en “Gauna” es suficiente fundamento para resolver como aquí lo hacemos.



Nos permitimos agregar que también ha dictado sentencia el pasado día 7 de agosto de 2007 (es decir con posterioridad a “Obarrio y Gauna”, pero en una causa decidida por esta Cámara antes, in re “Cuello, Patricia Dorotea c Lucena, Pedro Antonio”) declarando procedente la presentación directa y el recurso extraordinario interpuesto y dejando sin efecto la sentencia dictada por la Sala B de esta Cámara, sentencia que había sido fundada con argumentos similares a los de la mayoría en “Obarrio y Gauna” (y en igual sentido se ha expedido luego la Corte Suprema con fecha 21-08-07 en autos “Gonzalez Osuna, Gerbacia Nimia c Empresa de Transportes Sargento Cabral S.C.A.” -también anula sentencia de la misma Sala B-  y en “Chamorro Karina Delia c Microómnibus Norte SA” -en este caso la sentencia anulada fue dictada por la Sala C-).



En estos expedientes ha dispuesto el Alto Tribunal devolverlos a esta Cámara para dictar nueva sentencia con arreglo a lo decidido.



IV – 1) En casos similares anteriores (20-03-07 in re “Fara c Línea 71” y 18-04-07 in re “Coulon c Monsa”) esta Sala dictó sentencia resolviendo de conformidad a lo decidido por el Alto Tribunal; pero en otro análogo la Sala C decidió lo contrario y resolvió según doctrina plenaria (29-03-07, in re “Villareal c/ Fernandez”).


Si tenemos presente que la misma Corte Suprema de Justicia ha otorgado a la seguridad jurídica jerarquía constitucional por ser una de las bases principales de nuestro ordenamiento jurídico "cuya tutela incumbe a los jueces" ("Fallos" 96:280; 109:666; 242:501; 252:134; JA, 1959-III-132; JA, 1962-VI-532; entre muchos otros). Y que tales soluciones contrarias en asuntos idénticos implican un desgaste jurisdiccional que hace directamente a la economía procesal, cuya estricta observación está a cargo de los jueces, por ser uno de los deberes específicamente asignados por el artículo 34, inciso 5º, apart. e, del Código Procesal, damos mayor fundamento a lo que hoy decidimos.



Por lo expuesto SE RESUELVE: dejar sin efecto el llamamiento de autos para definitiva dispuesto a fojas 535vta. y remitir las actuaciones a la presidencia de esta Cámara para que convoque a un acuerdo plenario para revisar y modificar, o no, la decisión recaída el 13 de diciembre de 2006 en autos “Obarrio María Pía c/ Microómnibus Norte SA y otro s/ daños y perjuicios” y “Gauna Agustín c/ La Economía Comercial SA de Seguros Generales y otro s/ daños y perjuicios”. Notifíquese por Secretaría  y remítase sin más trámite. 

Miguel Angel Vilar
Diego C. Sánchez     Ana María Brilla de Serrat

Ponencia 

      Validez de la franquicia, a propósito de fallos contrarios a la misma

      Por Claudio J. Horst Speyer 
Presidente de la Asociación Argentina de Derecho de Seguros, (rama nacional de la Association Internationale Droit das Assurance)

      Comenzaré esta breve charla con lo expresado por el vocal preopinante    Daray, de la Sala M de la Cámara Civil de la Capital Federdal, en la sentencia del 24 de septiembre de 2001, en los autos “Ureta, Modesto c/Empresa San Bosco S.R.L.”, respecto de la aplicabilidad de la franquicia revista en el contrato de seguro que cubría a la demandada, aún antes de  caracterizar a este instituto, para de ese modo validar el tema que me fuera propuesto para la fecha.

      Dice el fallo: “…por lo que (la aseguradora) pretende se la excluya de la condena en razón de la franquicia de pesos cuarenta mil que dice haber pactado con la demandada, según consta en la copia de la póliza que agregara.

      A este respecto he sostenido ya en otra ocasión que más allá de lo que pudiera resultar al tiempo de practicarse la pertinente liquidación en el presente, preciso resulta destacar que de admitirse una franquicia y de un   monto tan elevado como la que pretende hacer valer la citada, es mi opinión se incurriría en una inadmisible violación de un precepto que entiendo homologable por analogía a una norma de orden público, tal como  lo es el Art. 68 de la ley 24.449 que obliga a la contratación de un  seguro de responsabilidad civil para todos los automotores. Es que resulta evidente la función tuitiva que en su espíritu lleva ínsita esta norma, que ha querido dar protección a las numerosísimas víctimas de los cada día más frecuentes y más gravosos accidentes de tránsito que acontecen en nuestro país; en un todo de acuerdo con la postura asumida desde hace tiempo por el legislador que se ha planteado como prioridad el problema de la tutela de la víctima (Morandi Juan C., "Estudios de derecho de Seguros", p. 385). 
Admitir una franquicia tan elevada sería desnaturalizar  esta norma de alto contenido social -que figuran entre las principales causantes de los infortunios de tránsito- circularan con franquicias tan elevadas que a la hora de indemnizar a sus víctimas y frente a las crisis económica que gran parte de ellas padecen, dejaran insatisfechos los  justos reclamos de las mismas (conf. mi voto en expte. 314.298/00). Luego,    rechazaré la queja de la citada en garantía en cuanto a este punto…”.

      También quiero señalar desde el principio que este voto al que se  adhirieron los demás integrantes de la Sala, no tuvo en cuenta la doctrina  de la Corte expresada en fallo “Compañía Argentina de Seguros Visión S.A. c/ COMAC S.A.” del 2/10/90 publicado en el T. 313, P. 988, C. 183. XXIII, en el que se dijo “…Corresponde dejar sin efecto la sentencia que resolvió  que la franquicia estipulada por la aseguradora citada en garantía con su asegurado, no podía ser invocada frente al tercero damnificado, en tanto que, sobre la base de una mera aserción dogmática, el tribunal prescindió  de la disposición legal aplicable al caso: art. 118, apartado tercero, de       la ley 17.418…”.

      Con este panorama introductoria, ahora sí trataremos de definir este  instituto que, vale la pena aclarar, es aplicable a todos los tipos de  seguros patrimoniales y no solo al de responsabilidad civil en donde se ha producido la discusión jurisprudencial que nos convoca.

      Enseña Isaac Halperín (nota1) que “…el asegurador debe indemnizar todo el daño, salvo las limitaciones contractuales. Además del límite máximo de la indemnización –que fija la suma asegurada-, en algunos sectores se establece el requisito de que exceda de un mínimo: es la franquicia. Pero si ésta no ha sido pactada, el asegurador debe indemnizar también los daños minúsculos. La franquicia –también calificada de seguro a segundo riesgo- libera al asegurador, si el daño no excede de ese monto. 
Esta liberación puede ser condicional o incondicional: la liberación es condicional cuando el asegurador debe indemnizar la totalidad del daño si excede de la franquicia; y es incondicional cuando en ningún caso responde  por la suma o porcentaje fijado para la franquicia…”.

      Señala Polak (nota2) que “…en el lenguaje de la técnica aseguradora, franquicia es el porcentaje de la cobertura del riesgo del cual no se hace cargo el asegurador…”.

      Esta definición se ve avalada por lo expuesto por Claudio López – Cobo   (nota3) cuando dice “…franquicia es aquella parte de la indemnización en la que el asegurado queda como asegurador de sí mismo. De otra forma,  aquella parte de los gastos de reparación que el asegurado ontractualmente se compromete a asumir por su cuenta…”.

      Antigono Donati, el clásico autor de innegable influencia mundial en  cuanto a la doctrina sobre el seguro, refiere que: “…la franquicia intenta  por un lado aumentar la diligencia del asegurado para evitar el hecho  dañoso, y por el otro aligerar el costo en la administración de los seguros de responsabilidad civil evitando que el asegurador deba atender aquellos siniestros en que el daño a reparar por el asegurado tenga una       significación económicamente modesta (nota4) …” (traducción libre del   suscripto).

      También Camilo Viterbo nos dice que con la expresión “franquicia” se suele indicar la limitación que deja a cargo del asegurado un porcentaje del daño consiguiente al siniestro, agregando que tiene a veces el fin de no quitar al asegurado todo interés económico en evitarlo (nota5)…”.

      La doctrina alemana también se ha ocupado prolija y extensamente con  respecto a las consecuencias que tiene la aplicación de la franquicia y la conducta que deben observar tanto el asegurador cuanto el asegurado. Así, los autores clásicos como Bruck, Moeller (nota6), Proelss y Martin  (nota7), y Späte (nota8).

      Nuestra ley de seguros no trata específicamente el tema de la franquicia  como sí lo hace el Código de los Seguros Francés en que en el título II Capítulo Primero, disposiciones generales relativas a los seguros de daños   no marítimos, art. L. 121-1 dice que se puede estipular que el asegurado  sea su propio asegurador por una suma o una cuota parte determinada o que  el mismo soporte un deducible fijo sobre la indemnización del siniestro. 
      En el Capítulo Segundo art. L 212-1 se establece que la Oficina Central de Tarifas determinará el monto de la franquicia que queda a cargo del  asegurado. Interesa finalmente señalar que en el Título IV en los Seguros de Responsabilidad Civil obligatorios, artículo L 243-4 también se prevé  la posibilidad de una franquicia a cargo del asegurado.
      Las consecuencias que podemos extraer de esta legislación son obvias y no       merecen comentario pero sí tenerse muy presente para convenir sobre la       legitimidad y legalidad de este instituto del Derecho de Seguros.

      Caracterizada la franquicia y expuesto en primer lugar lo resuelto en el  año 2001 por la Sala M de la Cámara Civil, podemos confrontar esta   decisión con la sentencia de la Sala H de la Cámara Civil, también de la   Capital Federal, del 7 de marzo del 2002, en los autos: “Alvez de Macias c/Mayo S.A.T.A.” cuyos argumentos, a favor de la legitimidad de la aplicación de la franquicia en virtud de lo dispuesto por la Resolución 25.429 de la Superintendencia de Seguros de la Nación del 11 de noviembre  de 1997, fueron recogidos luego por lo decidido por la Sala B de la misma       Cámara, con fecha 13 de junio de 2003,en autos: “Gurevich, Nélida  c/Transportes Alberdi S.A.” (nota9) cuya parte pertinente me permito  transcribir “…Franquicia.-Se ha caracterizado a la franquicia como un   descubierto que se impone obligatoriamente al asegurado, con la finalidad de garantizar una permanente conducta anti siniestral, y aliviar al asegurador de tener que indemnizar daños de menor cuantía para el       asegurado, pero que en su conjunto, constituyen una carga pesada para el asegurador. Algunos autores distinguen la franquicia o seguro a segundo  riesgo, por el cual el asegurador se libera de indemnizar los daños minúsculos, del llamado descubierto obligatorio que existe cuando el asegurado está obligado a conservar a su costa una cierta parte del daño, cualquiera ser la importancia del mismo (Polotto, Ernesto. R. B. “Sobre la  Franquicia en el contrato de Seguro”; El Derecho 93-649)).” 

      “Para este mismo autor, existe una clasificación de las franquicias,  conforme a la cual puede diferenciarse : 1) la que excluye de la cobertura y, por tanto de la estación del asegurador, una suma cierta predeterminada en la póliza; 2) la que hace soportar al asegurado un porcentaje, también fijado en el contrato, sobre los daños sufridos en       cada siniestro, cualquiera sea su monto; 3) la que establece un importe fijo de franquicia, superado el cual todo el siniestro queda a cargo del asegurador, sin deducción alguna.”

      “En el presente, estaríamos frente al primero de los casos, aún cuando no se hubiera requerido en la prueba pericial, acerca de si el importe de la  prima se calculó sobre el total, con deducción de aquella cantidad, respecto de la cual, el tomador se erige en asegurador propio.- El memorial de la demandante, se encabeza rememorando el de inconstitucionalidad, para mantener las argumentaciones referidas a este asunto, como defensa de fondo apuntando a extender totalmente los alcances       de la condena a la aseguradora.

      Invoca para ello dos líneas argumentales. La primera referida a la vigencia obligatoria de los seguros, a tenor de la Resolución 21.999 de la  Superintendencia de Seguros, que impone a las empresas del transporte   automotor la contratación de un seguro de responsabilidad civil. La  segunda extraída de una inferencia que realiza de aquella normativa, esto es que elevar el límite de la franquicia hasta un total de cuarenta mil  pesos, (Resolución 25429) convierte en la práctica a las líneas de   colectivos en aseguradoras, con lo cual no se cumpliría en la práctica con  la finalidad del sistema de seguros regulado en la Ley 17.418 y Resolución  21.999.

      Pudo también haber argüido que mediante este mecanismo limitativo del responder, pudiera configurarse una transgresión a la norma del artículo   68 de la Ley 24.449.

      De esta visión, parecería más accesible el ataque a la Resolución, si es   que se la pone en contradicción directa con esta ley. Razonando que si el   artículo 68 de la Ley 24.449 obliga a contratar un seguro para cubrir toda y cualesquiera eventualidad de responsabilidad civil, ello implicaría que en ningún caso y por ninguna cantidad o proporción fuera posible limitar el alcance del responder de la compañía aseguradora. Equivaldría a decir que en las pólizas que contrataren las empresas de transporte, nunca podría convenirse el sistema de seguro a segundo riesgo, o descubierto      obligatorio, o franquicia.

      Empero, la misma norma del artículo 68 subordina el seguro obligatorio, defiriendo la extensión y modalidades de la cobertura a las "condiciones que fije la autoridad en materia aseguradora".
  Y es precisamente la autoridad de aplicación quien ha determinado las condiciones del seguro, con lo cual asegurado ni aseguradora por ceñirse a lo que reglamentariamente está previsto, incurren en imputabilidad. Con mayor razón respecto de la compañía, puesto que la obligación contenida en  el artículo 68 de la ley, está impuesta a la empresa de transportes, y no  a las compañías de seguros.

      Por esta misma causa, los alcances del pacto son oponibles a los  damnificados, ya que no se trata -como dijera el señor Fiscal - de una desigualdad o de violación al carácter imperativo del seguro, sino de una limitación técnica de la cobertura.

      Limitación que a su vez atiende a otros elementos del negocio asegurador,   tales como la cobertura de la masa de los riesgos (ver a fojas 182,  explicaciones del Fiscal, a las cuales remito).

      Por lo demás, por criticable que pudiera considerarse la reglamentación, en la medida que autoriza a la empresa misma de transportes a actuar como auto aseguradora, ello no importa en modo alguno eximirla de las  consecuencias del hecho dañoso, respecto del cual habrá de responder con  todo el patrimonio. Distinta lectura pudiera hacerse, si es que la responsabilidad derivada del contrato de seguros desplazara aquella  responsabilidad…”.

      No puedo dejar de citar lo resuelto por la Sala Primera de la Cámara en lo   Civil y Comercial de La Matanza, el 24 de noviembre de 2003, es decir muy  recientemente, en los autos “Massara, María c/La Vecinal de la Matanza” en  que también se admite la aplicación de la franquicia y su oponibilidad a  terceros, citando expresamente el antecedente de “Visión c/Comac” de la  Corte Nacional. 

      Vemos pues que el Tribunal considera que la resolución 25.429, dictada por  la Superintendencia de Seguros de la Nación reglamentando la obligatoriedad del seguro establecido por la ley 24.449, legitima el monto de la franquicia aplicable al seguro del Transporte automotor. Podrá  discutirse si este monto autorizado por la autoridad de control excede los  límites razonables en aras a la protección de las posibles víctimas de los   accidentes de tránsito. Lo que no puede discutirse es que de acuerdo a las       tarifas aplicadas a este seguro y al riesgo que corre el asegurador, sería  necesario, para que haya una base técnica tarifaria realista, limitar los montos indemnizatorios a cargo de éste último superiores a la franquicia indicada.

      La quiebra del sistema financiero del país ocurrida hace unos pocos años y el empobrecimiento generado en su consecuencia, provoca situaciones singulares que merecen un tratamiento específico y al que no pueden aplicarse criterios genéricos si se quiere evitar el peligro de más liquidaciones de Compañías aseguradoras con el consiguiente desamparo aún mayor de las víctimas. Es que la relación técnica entre prima, capital asegurado y franquicia, debe mantener equilibrio para permitir que con los  fondos de la comunidad de asegurados se puedan abonar las indemnizaciones      correspondientes a los siniestros.

      La realidad muestra que la comunidad de asegurados concreta en este caso,  es decir la del transporte público, es limitada y además con una grave crisis de solvencia, razón por la cual por un lado no pueden pagar las  primas técnicas requeribles para un seguro con una franquicia muy  reducida, y por el otro deben hacerse cargo de una franquicia más bien elevada, también difícil de afrontar. No olvidemos que transitamos por el  carril del seguro privado y no de un seguro social, y que por otra parte, tampoco se ha establecido un tope indemnizatorio que podría permitir un cálculo más equilibrado para resguardo de todas las partes que integran  esta ecuación, dentro de un marco de mayor equidad. Lo que si aparece como  “social” son las tarifas del trasporte, es decir lo que debe pagar el  usuario y recauda el trasportista.

      Con lo hasta aquí expuesto sostengo la legitimidad de la franquicia y su oponibilidad al tercero reclamante, porque así se desprende de la ley  vigente. Su inobservancia traería a mi entender más perjuicios que la eventual menor indemnización a una víctima en un caso particular.

      Si bien no es tópico específico del tema de hoy, no puedo dejar de  introducir un aspecto de la franquicia que no tiene mayor debate y que   desde hace años ocupa mi atención. Es una cuestión en que solo recientemente he logrado el primer pronunciamiento judicial favorable, a   través de una sentencia de Primera Instancia consentida.
      El conflicto que se presenta:

      Nuestra doctrina así como la jurisprudencia se han ocupado de la mora del       asegurador y las consecuencias que para éste tiene una conducta culpable,  sea por la demora en el pago de la indemnización como también si hubiese  una desacertada gestión en la conducción del proceso en que se defiende la  responsabilidad civil del asegurado.

      Este tema tuvo un tratamiento específico en el recordado plenario “Mussa  de Gómez” en tiempos en que el proceso inflacionario aparejaba situaciones que podían derivar en grave injusticia a raíz de la denominada  desvalorización monetaria.

      Ahora bien, cuando tratamos el tema de la franquicia la situación se da a la inversa y entendemos que es el asegurado quien no debe demorar en pagarla oportunamente y, si no lo hace, será responsable del mayor daño que sufra el asegurador, ya sea como en el caso Mussa, por la depreciación monetaria que ha sufrido el monto nominal de la misma, como también por los intereses y las costas proporcionales.

      Para explicar la cuestión con sencillez cabe hacerse las siguientes  preguntas:

1º) ¿Cómo se aplica la franquicia cuando el reclamo del tercero es menor  que el monto de la misma; cuando es apenas más alto o en general cuando lo  supera?

2º) ¿Qué sucede con los intereses condenados a pagar?
3º) ¿Qué sucede con las costas? ¿Quién resulta ser obligado al pago?

      En el caso que el monto demandado fuese menor o igual que la franquicia, a     cargo del asegurado, no cabe duda que por mayor que sea la duración del  proceso solo será el asegurado quien deba el total de la condena por cuanto desde un principio el asegurador nada debía. Esta situación no ha tenido, de acuerdo a mi conocimiento, ningún antecedente jurisprudencial.
      Ahora bien, también puede suceder que el reclamo, ya sea en instancia de mediación o ya entablado el juicio, sea apenas superior al de la franquicia y que, razonablemente, el tercero está dispuesto a transar el mismo dentro del monto de dicha franquicia. En este caso el asegurado, sea  por la obligación de salvamento, sea por la obligación genérica de nunca   aumentar el daño del deudor (en este caso el asegurador por lo que excede a la franquicia), está obligado a aportar el monto de esa franquicia y  concluir el pleito.

      Esta obligación del asegurado se corresponde exactamente con aquella otra       obligación que tiene el asegurador cuando hay una cobertura de monto  limitado, de evitar el juicio o la prolongación del mismo por parte del tercero, cuando puede solucionar el reclamo con un pago dentro del monto de esa cobertura. Es que entiendo que las obligaciones de las partes se  corresponden la una con la otra.

      Finalmente cuando el reclamo del tercero supera el monto de la franquicia,  y se prolonga razonablemente el proceso por discutirse la responsabilidad  del asegurado así como la pretensión de la víctima, debe responderse a la   segunda cuestión.

      El interés es un accesorio del capital por lo cual podemos aplicar la máxima que expresa que “el que debe lo principal debe lo accesorio” y nos    remitimos al art. 523 del Código Civil.

      A su vez el art. 575 del mismo cuerpo legal nos dice que la obligación de  dar cosas ciertas comprende todos los accesorios de estas.
   Por ello este tramo de no seguro (franquicia) y sus accesorios derivados del incumplimiento temporal de la obligación, deben estar a cargo del  asegurado. De otro modo se rompería el equilibrio contractual y  fundamentalmente con el principio de diligencia antisiniestral que trae ínsito el concepto de lo que es la franquicia. De no procederse de esto modo, el asegurado tendrá mayor conveniencia en demorar la concreción de cualquier pretensión indemnizatoria de la eventual víctima, sabiendo de       antemano que el mero transcurso del tiempo lo beneficia.

      Es que el asegurado utiliza ese capital –franquicia- dentro de su giro,  haciéndolo producir frutos y al cabo del mayor tiempo posible, de no exigírsele el pago de los intereses, se eximiría abonando la suma nominal  sin aditamento alguno.

      Fácilmente podrá apreciarse la situación diversa de un asegurado que  decide no litigar al no resistir las ilegítimas pretensiones del tercero abonando la franquicia que le corresponde.
      De no procederse del modo propuesto, se producirían varios efectos no deseados, tanto por la ley como por el contrato:
a) Se contraviene el principio resarcitorio del contrato de seguros, pues  la suma a abonar no resultará un detrimento de su patrimonio, dado que los  importes retenidos durante todo el transcurso del pleito, produjeron,  cuanto menos, esos intereses que ahora se le aplica al capital no abonado  tempestivamente.

      b) Como derivación de lo expresándose produce en el patrimonio del  asegurado un enriquecimiento sin causa.
      c) Finalmente se rompe el sinalagma, es decir, el equilibrio de las prestaciones determinadas por la relación costo del seguro-prima abonada.

      Con la solución propuesta se equipara la situación del asegurado con la del asegurador cuando este último retiene el capital asegurado no satisfaciendo la pretensión razonable del tercero y obligando luego a su asegurado a abonar una importante suma en exceso precisamente de su  cobertura. Es así que no cabe a mi entender obligar a la aseguradora a pagar el accesorio de un capital no debido –la franquicia- ya que   importaría un enriquecimiento ilícito del asegurado.

      A la tercera cuestión contestamos con la aplicación del art. 111 de la ley  17.418 y lo expresado por Halperín en la obra ya citada, cuando dice que  “el pago de los gastos y costas se debe en la medida en que fueron  necesarios: …mas cuando la indemnización debida a un tercero exceda el máximo asegurado, los gastos serán soportados en proporción, por el asegurador y el asegurado…En materia de salvamento, también en estos casos se aplicará la regla proporcional a los gastos judiciales que debe  soportar el asegurador.”

      Como corolario de todo ello transcribo la parte pertinente del fallo firme   dictado en autos “Caja de Seguros S.A. c/CADESA S.A. s/ordinario” Expte.  57.690 tramitado ante el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo  Comercial Nº 4 Secretaría Nº 7 en los que con fecha 23 de octubre de 2003   se dijo:

      “…RESPONSABILIDAD DE LA CITADA EN GARANTIA: En esta cuestión, cabe adelantar que existe un reconocimiento expreso  efectuado por CADESA en cuanto a la franquicia denunciada y el monto del importe que debe superar para ser indemnizable. Es así, que se trataría de un descubierto obligatorio que impone en cabeza del asegurado la obligación de participar en caso de producido el siniestro, hasta el monto acordado.

      Sin perjuicio de ello, el Tribunal no comparte lo requerido por la citada en garantía pues si bien el contrato de seguros hace referencia a una suma  dispuesta en dólares estadounidenses, lo cierto es que el decisorio de  autos y su posterior confirmación por el Superior, lo es en pesos.
      Consecuentemente con ello, no habiéndose realizado anteriormente planteo alguno al respecto, corresponderá desestimar lo peticionado por Zurich, debiendo esta última oblar en concepto de capital la suma que exceda de la franquicia contratada entre las partes, o sea $ 330.
     b.- INTERESES: En base a cuanto se expresara en el acápite a.-, a la compañía aseguradora le corresponderá afrontar aquellos que fueran dispuestos sobre el monto       excedente de la franquicia, que representan un 7% de los calculados a fs.484, es decir $ 725,40.

      c.- COSTAS DEL PRESENTE INCIDENTE: Teniendo en cuenta la forma en que se decide la cuestión y el valedero derecho con que pudieron las partes peticionar en la forma en que lo hicieron, corresponde que la mismas sean impuestas en el orden causado.

      Por ello, Resuelvo:

      1.- Aprobar la liquidación de fs.484, hasta la suma de $ 16.308,68.

      2.- En base a cuanto se ha dicho en los considerandos, corresponderá a       CADESA hacer frente a la indemnización por capital y demás rubros allí       expresados hasta la suma de $ 14.945,40.- y a la Compañía Aseguradora       hasta la de $ 1.363,28.- Costas por su orden.- NOTIFIQUESE.-…”.
      Con esto he puesto fin a mi ponencia. Muchas gracias

      Buenos Aires, 4 de agosto de 2004

      NOTAS

      (1) Seguros. Exposición Crítica de las leyes 17.418, 20.091 y 22.400,       actualizado por Juan Carlos Félix Morando, Ed. Depalma, Buenos Aires,       1991, T. II p. 55; o actualizado Nicolás H. Barbato, Ed. Depalma, Buenos  Aires, 2001. 

      (2) Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones, año 2, Nº 10 pp.  505 y ss. 
      (3) El Seguro de Responsabilidad Civil – Madrid 1988 – pags. 207 y ss. texto)

      (4) Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private-Vol IIº pag. 437   –Giuffré- Milano, 1954. 

      (5) El seguro de la Responsabilidad Civil, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1944. 

      (6) Versicherungsvertragsgesetz, Walter de Gruyter, 1980, Berlín, Tº II,       párrafos 56 y ss. 

      (7) Versicherungsvertragsgesetz, Verlag C.H. Beck München, 1980, parágrafos 56 y ss. 

      (8) Haftpflicht-versicherung, Verlag C.H. Beck München, 1993.
      (9) El Derecho, Tº 206 pp. 178 y ss. 
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      I. LA CUESTIÓN DE LA FRANQUICIA COMO SUPUESTO DE DELIMITACIÓN EL RIESGO
      Las hipótesis de delimitación causal, temporal y espacial, subjetivas u  objetivas del riesgo se hallan contenidas -expresa o tácitamente- en  condiciones de póliza que importan exclusiones de cobertura. Se trata de supuestos que no se hallan garantizados por el asegurador y por los que el  asegurado no afrontó el pago de prima alguna.
      A su vez, los límites cuantitativos de cobertura, así como la franquicia,  hallan su sede en las condiciones particulares (frente de póliza). La importancia de la cuestión radica en que, a título de ejemplo, en el  seguro contra la responsabilidad civil aun cuando el damnificado revista condición de tercero frente a las partes sustanciales del contrato de  seguro le son oponibles unas y otras: las cláusulas delimitativas del    riesgo, como ser las exclusiones de cobertura, así como los topes de  garantía y franquicias (1) .
      Por lo demás, habrá de tenerse presente que ello resulta de la previsión  contenida en el art. 118 inc. 3 Ley de Seguros, ya que la  sentencia de condena contra el responsable civil será ejecutable contra el   asegurador "en la medida del seguro", debiendo ello entenderse como entidad cuantitativa referida a los límites económicos de garantía  asegurativa, como así también a la delimitación subjetiva y objetiva del      riesgo (2) .
      II. LA OPONIBILIDAD DE LA FRANQUICIA EN EL SEGURO CONTRA LA       RESPONSABILIDAD CIVIL
      a) En razón de que los contratos no pueden ser invocados por terceros  (art. 1199 CCiv.), todas las hipótesis de delimitación del  riesgo les son oponibles. En el sentido indicado, se tiene expresado por la Corte Suprema de la Nación que no hay razón legal para limitar los derechos del asegurador prescindiendo de los términos del contrato de seguro, que la ley reconoce como fuente de la obligación y al que se halla       circunscripto el alcance de su responsabilidad (3) .
      b) Lo propio acontece con el seguro contra la responsabilidad civil. En   efecto, sobre la cuestión se tiene decidido que si bien el seguro contra  la responsabilidad civil prevé la reparación del daño producido a terceros, ésta nunca puede superar la cuantía o medida del seguro.
      Por tanto le son oponibles al tercero o, si se prefiere, le afectan o se  halla enmarcado por determinadas estipulaciones negociales aunque haya  sido ajeno a la celebración del negocio, o precisamente por haber sido extraño al mismo. Por lo demás, la franquicia es oponible a los damnificados ya que constituye "defensa anterior al siniestro" y se halla prevista en el frente de póliza o en una cláusula de la misma que instrumenta el contrato, por lo que debe ser invocada con fundamento en      los términos del art. 118.3 LS.
      III. EL PORQUÉ DE SU OPONIBILIDAD

      El principio general consiste en que el contrato no produce efecto  respecto de terceros. Y ello significa que no los perjudica ni los beneficia. De donde para los terceros el contrato es res inter alios acta.
     Y ello es así con fundamento en la previsión contenida en el art. 1199 CCiv., que señala que "los contratos no pueden oponerse a terceros, ni invocarse por ellos...", lo que significa que los otorgantes no pueden, través de sus preceptos de autonomía, crear obligaciones en cabeza de  terceros.
      Y que el contrato no puede ser invocado por los terceros implica que éstos  no pueden aducir derechos contra las partes otorgantes. Lo hasta aquí expresado debe ser entendido con la reserva de que la  eficacia de los contratos es oponible con respecto (o frente) a los  terceros. Y eso es lo que acontece con la franquicia, la que,     constituyendo una delimitación objetiva atinente a la garantía  comprometida por el asegurador a favor del asegurado, es factible de ser  opuesta a quienes no han sido partes del contrato (4) .
      Como argumento adicional añadimos que en el seguro contra la responsabilidad civil la franquicia opera como defensa anterior al siniestro y, por tanto, oponible al tercero damnificado (arg. art. 118  inc. 3 LS.) (5) .
      IV. LA FRANQUICIA OBLIGATORIA EN EL SEGURO VOLUNTARIO DE RESPONSABILIDAD CIVIL DE LAS EMPRESAS DE AUTOTRANSPORTE PÚBLICO DE PASAJEROS
      En consecuencia de lo hasta aquí expuesto, el principio general es que la franquicia siempre es oponible al tercero damnificado. Pero este principio cede cuando la cuantía de la franquicia no logra superar un status de razonabilidad. Y ello, en razón de que el quantum es una cuestión de esencia y, por tanto, subordinante. De modo que la oponibilidad de la franquicia, en este caso, se transforma en una cuestión subordinada a la asequibilidad de su dimensión.

a) Específicamente, en materia de seguros contra la responsabilidad civil  para el transporte automotor de pasajeros la Superintendencia de Seguros  de la Nación dictó la resolución 25429/1997.
      Lo hizo como consecuencia de la declaración de emergencia del sector  (decreto 260/1997). En virtud de ello se dispuso la creación de un registro de entidades aseguradoras, que para operar en el riesgo "seguro de responsabilidad civil de vehículos automotores destinados al transporte público de pasajeros" debían (deben) hacerlo con carácter exclusivo en ese riesgo y adoptar la forma jurídica de "sociedades de seguros mutuos".
      También dispuso un Anexo donde fijó el contenido uniforme de la póliza que   instrumenta el contrato de seguro del riesgo previsto en ella, cuyo plazo de vigencia máximo quedó limitado a cuatro meses.
      En la cláusula 4 del Anexo se prevé, bajo el título "Franquicia o  descubierto a cargo del asegurado", que "El asegurado participará en cada  acontecimiento cubierto que se tramite por la vía administrativa o  judicial con un importe obligatorio a su cargo de $ 40.000".
      Como no podía ser de otra forma, la resolución aclara que las partes  quedan sometidas a las disposiciones de la Ley de Seguros  (cláusula 1).
      b) Debe quedar claro que, desde nuestra perspectiva, el transporte  automotor de pasajeros porta un seguro voluntario emergente de la resolución de la Superintendencia de Seguros de la Nación 25429/1997 , el que tiene normativamente prevista una franquicia obligatoria a cargo del asegurado de $ 40.000 (cláusula 4 del Anexo II de las condiciones generales de la resolución de la Superintendencia de Seguros de la Nación 25429/1997).
      V. LA IRRAZONABILIDAD DE LA CUANTÍA DE LA FRANQUICIA EN EL SEGURO PARA EL TRANSPORTE AUTOMOTOR DE PASAJEROS. SU INCONSTITUCIONALIDAD Y SUS EFECTOS
      El art. 28 CN. garantiza que la razonabilidad debe estar siempre    presente en los actos del Estado.
      Si bien es cierto que la misión más delicada de la justicia es la de saber     mantenerse dentro de la órbita de su jurisdicción sin menoscabar las funciones que incumben a los otros poderes, de allí no cabe deducir que el Poder Judicial pueda abstenerse de ejercer el control de razonabilidad. 
Lo contrario dejaría de lado garantías que hacen a la esencia de nuestro  sistema republicano de gobierno, cuya integridad pretende resguardarse por  medio, entre otros, de la subsistencia de dichas garantías.
     Es por ello que se ha sostenido que "la restricción que impone el Estado al ejercicio normal de los derechos patrimoniales debe ser razonable, limitada en el tiempo, un remedio y no una mutación en la sustancia o esencia del derecho adquirido por sentencia o contrato, y está sometida al control jurisdiccional de constitucionalidad, toda vez que la emergencia, a diferencia del estado de sitio, no suspende las garantías       constitucionales" (6) .
      Como así también que "...cuando un precepto frustra o desvirtúa los propósitos de la ley en que se encuentra inserto, de modo tal que llegue a  ponerse en colisión con enunciados de jerarquía constitucional o su aplicación torne ilusorios derechos por ellos consagrados, le es lícito al juzgador apartarse de tal precepto y dejarlo de aplicar a fin de asegurar la primacía de la Ley Fundamental, como medio de afianzar la justicia que está encargado de administrar. Esa atribución moderadora constituye uno de los fines supremos del Poder Judicial y una de las mayores garantías con  que se ha entendido asegurar los derechos contra los abusos posibles de los poderes públicos" (7) .
      La fijación de una franquicia de $ 40.000 para el seguro contra la  responsabilidad civil del transporte automotor de pasajeros (cláusula 4 de  la resolución 25429/1997) evidencia un ejercicio de las  facultades invocadas por la Superintendencia de Seguros de la Nación (art.  67 inc. b ley 20091) carente de razonabilidad, violando los   arts. 17 y 18 Carta Magna, en tanto ignora el derecho del asegurado a la contratación de un seguro que lo ampare contra la mayor exposición patrimonial que deriva de la multiplicidad de daños a pasajeros y terceros por el hecho del transporte.
      Por lo expresado, la norma debe ser considerada por nuestros tribunales como inconstitucional por irrazonable. Desconoce, innecesaria e injustificadamente, derechos fundamentales que el Poder Judicial debe amparar, porque de otro modo se tornarían ilusorias las garantías constitucionales que dicho Poder tutela.
      Por ello es que se tiene decidido que "Queda claro, pues, que no es el Poder Judicial quien está facultado para delinear el derrotero de la  legislación. Tampoco es el responsable de las consecuencias del error, exceso o irrazonabilidad en que puedan incurrir los poderes a quienes sí les incumbe tal tarea. Pero no puede permanecer inmutable ni convalidar tales desaciertos, so pena de transgredir el mandato constitucional que le  ha sido conferido, cuando, como ha ocurrido en el caso, bajo la faz de la emergencia se ha transgredido el orden constitucional" (8) .
     En cuanto a los efectos que se predican de la declaración de inconstitucionalidad del art. 4 resolución SSN. 25429/1997,   éstos no son otra cosa que la nulidad, lo que implica "su expulsión del ordenamiento jurídico" con efecto retroactivo (9) . Si ello es así, el  contrato de seguro que se haya celebrado lo habría sido sin franquicia, lo   que a su vez supone que de haber sido condenado el asegurador, deberá afrontar también la cuantía indemnizatoria correspondiente a los primeros   $ 40.000, o hasta el límite inferior que adeude según condena (10) .
      No se nos oculta que la doctrina nacional emplea diversas expresiones para     referirse a los efectos de las sentencias de la Corte Suprema que declaran  la inconstitucionalidad de normas legales: así se alude a la "invalidación de la ley enjuiciada" (11) , a la "inaplicabilidad", a la "eficacia  derogatoria" (12) , a la "caducidad de la ley, decreto, ordenanza o disposición..." (13) , o a "considerarla no escrita" (14) . 
Pero resulta  evidente que, cualquiera sea la denominación del "efecto" que se adopte       -nulidad, invalidez, tenerla como no escrita o derogada-, las  consecuencias serían siempre las mismas: el apartamiento de la norma inconstitucional (para el caso concreto) del ordenamiento jurídico, por lo  que de ser así, ello equivaldría a que el contrato se habría celebrado sin   franquicia, por lo que de resultar condenado, el asegurador deberá afrontar el pago de la indemnización. Y no se podrá alegar que, frente a  esa hipótesis, el asegurador no deberá afrontar el pago de una indemnización por la que no percibió prima, pues la causa del pago obedece  a una razón de técnica jurídica: la declaración de inconstitucionalidad y  el consiguiente efecto derogatorio o invalidativo de la resolución administrativa que aprueba la cláusula que estipula la franquicia.
      VI. LAS RAZONES DE LA IRRAZONABILIDAD DE LA FRANQUICIA FIJADA PARA EL SEGURO PARA EL AUTOTRANSPORTE PÚBLICO DE PASAJEROS
      La irrazonabilidad que predicamos deriva tanto de la desnaturalización del  instituto del seguro como de la oposición a los propios fines invocados por la autoridad de control de la actividad aseguradora al dictar la resolución 25429/1997, como así también de la indirecta afectación de los derechos de los damnificados por los accidentes de tránsito, para quienes el seguro contra la responsabilidad civil cumple    una función de garantía en la efectiva percepción de la indemnización del   daño.
      Lo primero, por cuanto, como se ha sostenido, la institución de la  franquicia tiene por finalidad -entre otras- estimular el compromiso del  asegurado en la prevención del siniestro, por lo que el instituto debe mantenerse, pero en una cuantía o proporción del daño que atienda a un criterio de razonabilidad.
      Acontece que al fijarse en un monto tan elevado, quedan comprendidos en el       marco de la exoneración del asegurador la gran mayoría de los daños a cargo de la empresas de transporte: lo que comprende a los daños materiales y personales por debajo de $ 40.000, que son los más  importantes en número y, justamente por ello, en su relevancia económica para las empresas de autotransporte de pasajeros.
      La medida del descubierto de esos daños, impuesta obligatoriamente por la autoridad de control, implica en los hechos la inasegurabilidad de los   acontecimientos dañosos más asiduamente producidos por dichas empresas, con la consecuente carga económica, por la que se ven en la imposibilidad de efectuar la adecuada previsión de esos daños a través de la técnica de su aseguramiento (15) .
      A ello se suma que en los considerandos de la resolución 25429/1997 la Superintendencia de Seguros de la Nación invocó el estado de emergencia económica del sector de autotransporte público de pasajeros declarada por la ley 23696, y, justamente por lo desarrollado ut supra, la cuantía de la franquicia viola la ratio legis sostenida como fundamento de su inclusión porque agrava el pasivo de dichas empresas, que cargan con la totalidad de los daños producidos hasta la suma de $ 40.000, sin posibilidad material de asegurarse.
      En definitiva, por un efecto cascada, la situación falencial de las empresas de autotransporte público de pasajeros determina a su vez que las  víctimas que sufran daños inferiores a $ 40.000 causados por aquéllas queden sin posibilidad material de acceder a la indemnización de sus perjuicios en razón de que la cuantía de la franquicia determina que no pueden ejecutar a la citada en garantía, como así tampoco a la empresa de autotransporte público de pasajeros, la mayoría de las veces en endémico estado de cesación de pagos.
      VII. EL CONTROL CONSTITUCIONAL DE OFICIO: SU VIABILIDAD. UN PRECEDENTE  ADVERSO
      En un precedente de la C. Nac. Civ., sala A, se sostuvo "que si la reparación de los daños y perjuicios sufridos por un pasajero transportado puede resultar inferior a la franquicia pactada con la compañía aseguradora, no es posible desconocer la validez de ella [la franquicia] en tanto el actor no planteó oportunamente la inconstitucionalidad de la resolución 25429/1997 de la Superintendencia de Seguros de la Nación".
      Discrepamos, respetuosamente, con dicha solución. Hoy es posible sostener que la declaración de la inconstitucionalidad de oficio (sin pedimento de parte) es de recibo por el máximo tribunal de la Nación.
      Si bien la "regla dominante" de la Corte Suprema consistía en que no le  era dado controlar por propia iniciativa los actos de la Administración (16) , el principio ya reconocía excepciones que autorizaban el control de  oficio sobre la constitucionalidad de los actos de otros poderes del Estado como, por ejemplo, las reglamentaciones que afectaran los principios del régimen federal de gobierno.
      A posteriori se advirtieron señales que permitían inferir una apertura en  el máximo tribunal en favor del control judicial de oficio (ejercitable sin petición de parte) (17) .
      Para ello se afirmó que la Corte Suprema de la Nación colocó en el primer  plano de su alta misión la función de salvaguarda de la supremacía de la  Constitución y sus principios, aplicando la jurisdicción extraordinaria que le incumbe (18) no sólo respecto de resoluciones de tribunales de justicia sino también, por extensión, de actos o decisiones administrativas (19) .
      En este aspecto corresponde señalar que: a) la declaración de oficio de la   inconstitucionalidad de una norma no puede interpretarse como violación al   principio de división de poderes a favor del Judicial y en desmedro de los  restantes, ya que en ese caso carecería de consistencia sostener que no se  produciría cuando mediase petición de parte y sí cuando no la hubiere (20) ; b) el control de constitucionalidad de oficio no afecta el principio de bilateralidad, pues argumentar lo contrario sería inaudible frente al derecho aplicable para decidir el litigio; c) no quedaría afectado el       principio de congruencia (art. 34 inc. 4 CPCCN.) pues el juez decidiría la causa en consideración a las cuestiones planteadas pero respetando la jerarquía de las normas vigentes (art. 34 inc. 4  CPCCN.); d) el derecho, expuesto sucintamente, con el que las partes deben fundar sus pretensiones (art. 330 inc. 5 CPCCN.), si bien  constituye "el fundamento racional de una pretensión de justicia", no es obstáculo para que el juez aplique la ley que corresponde al caso en virtud del aforismo iura novit curia, basándose para ello en la naturaleza de los hechos en que se apoyan las partes (21) . O, dicho de otro modo, la  selección voluntaria del derecho aplicable no sustituye la       incompatibilidad de un acto o de una norma inconstitucional con la Ley  Fundamental.
      Por lo demás, si no se declarara la inconstitucionalidad de oficio, ahora  desde un punto de vista de la lógica jurídica que debe imperar, acontecería -tal nuestro caso- que una resolución administrativa prevalecería por sobre el Código Civil y el de Comercio (22) .
      Recientemente la Corte, en su actual integración, ha fallado nuevamente a   favor de la declaración del control de constitucionalidad de oficio de las leyes (23) . 
Avanzando aún más, ha sostenido que una norma declarada inconstitucional por ella no puede ser aplicada por un tribunal inferior sin merituar las razones que llevan a una solución diferente, lo que  constituye la extensión erga omnes de la declaración de     inconstitucionalidad, "con efectos sin duda benéficos al multiplicar los efectos de la tarea útil de los jueces" (24) .
      Ello ya ha sido comprendido así y aplicado por distintos jueces (25) .
    A no dudar, pues, que la declaración de inconstitucionalidad de oficio  dictada por la Corte o por la alzada respaldará las decisiones de los  jueces de la primera instancia.
      VIII. COLOFÓN

      Insistimos en que en el seguro contra la responsabilidad civil la  franquicia siempre es oponible al tercero damnificado. Pero -vale la reiteración- este principio entra en conflicto con el ordenamiento jurídico cuando la entidad de la franquicia no logra superar el status de razonabilidad al que se halla sometido. Y ello, en razón de que el quantum es una cuestión de esencia y, por tanto, subordinante. De modo que la    oponibilidad de la franquicia, en este caso, se transforma en una cuestión subordinada a la asequibilidad de su dimensión.
      En este sentido, la franquicia fijada por la Superintendencia de Seguros de la Nación para el seguro voluntario contra la responsabilidad civil para el autotransporte público de pasajeros deviene inconstitucional por la irrazonabilidad de su cuantía, ya que se ha convertido en un instrumento de desprotección tanto de las víctimas como de las propias empresas de autotransporte público de pasajeros, lo que implica que altera sustancialmente la función del seguro.
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�  Risolia, Marco Aurelio, Soberanía y Crisis del Contrato, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1958,


� Como lo hace, por ejemplo, la Ley de en su Sección III sobre Período de Sospecha y efectos sobre los actos perjudiciales a los acreedores, dónde hay hipótesis de inoponibilidad previstas por la propia norma legal y entonces si los jueces pueden declarar la inoponibilidad.


� Castro Sammartino, Mario E. y Schiavo, Carlos A. "La Franquicia en el Seguro de Responsabilidad Civil del Transporte Público de Pasajeros", sup. La Ley del 07/09/06,


� El previo control que ejerce la SSN sobre las condiciones técnicas y contractuales propuestas por el asegurador no convierte a la propuesta por éste en normativa o reglamentaria, simplemente la entidad de control cumple con la competencia atribuida y luego de un procedimiento concluye resolviendo mediante el correspondiente acto administrativo, el cual debe estar fundado, motivado y sometido al control de legalidad y regularidad.


� Como fuera el proyecto Halperin, y en alguna manera lo son los actuales proyectos  Vanosi y Atanasof, en materia de transporte público de pasajeros y uso de automotores en general. 


� Art. 85. Las resoluciones de la superintendencia de carácter general son revisables a instancia de parte por el superintendente, y su denegación recurrible ante el Poder ejecutivo


� Como hemos tenido la distinción de poder comentar este plenario en dos publicaciones jurídicas,  entendimos conveniente reservar aquellos análisis iusfilosóficos sobre el voto de la mayoría a la otra publicación de manera de no extendernos en la presente sobre tales aspecto del plenario, pero valga al menos de manera sintética la perícopa con que concluimos el acápite V. Y es que no puede caber duda alguna que lejos de los fundamentos jurídicos el voto de la mayoría es esencialmente político filosófico, cuando enuncia que El Derecho, como ordenamiento social justo, debe privilegiar las ideas contemporáneas que giran en derredor de un criterio solidarista que tiende a posibilitar la realización individual en el contexto social. En tal sentido, no cabe desentenderse de la desgracia ajena y priorizar intereses puramente economicistas, dejando de lado la reparación del daño injustamente padecido. 
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� Seguros que en el mejor de los casos se celebran por sumas aseguradas que promedian los $ 100.000. (Ver entrevista a Fernando Mariona, abogado y director del departamento legal y técnica de TPC y a Rafael Acevedo, gerente general de Mutual Argentina Responsabilidad Profesional del  16.11.06 – en el Programa 238 de Pool Económico


� Entre los más destacados podemos mencionar el arts. 715, 1185 bis, y 2505 del Código Civil (en el acápite analizamos justamente el primero de ellos), no le encontramos en el Cod. de Com, aparece en los arts. 98, 122,123 y 146 de la ley 24522 y en los arts. 12, 125, 152,155 y 199 de la ley 19550.


� Como hemos tenido la distinción de poder comentar este plenario en dos publicaciones jurídicas,  entendimos conveniente reservar aquellos análisis político jurídicos sobre el voto de la minoría a la otra publicación de manera de no extendernos en la presente sobre tales aspecto del plenario


� Del prólogo del Código de Hammurabi, dictado hace 3698 años


� Tal como también lo establece la fórmula de juramento de los abogados que se matriculan en la Provincia de Buenos Aires, cuando manifiestan DEFENDER GRATUITAMENTE A LOS POBRES".


� Compañía Argentina de Seguros Visión S.A. c/ COMAC S.A.” (2/10/90 publicado en el T. 313, P. 988, C. 183. XXIII) en los cuales la CSJN expuso que : “…Corresponde dejar sin efecto la sentencia que resolvió que la franquicia estipulada por la aseguradora citada en garantía con su asegurado, no podía ser invocada frente al tercero damnificado, en tanto que, sobre la base de una mera aserción dogmática, el tribunal prescindió de la disposición legal aplicable al caso: Art. 118, apartado tercero, de la ley 17.418…”. idem. Nieto Nicolasa del Valle c/La Cabaña S.A. y otros (8/08/2006,  SCN nro. 312 L XXXIX) (En este caso,  la CSJN hizo suyos los fundamentos de la Procuradora Fiscal   “…Asiste razón al recurrente toda vez que el fallo apelado se basa en una aseveración dogmática que no trasluce más que una simple convicción personal, carente de respaldo en razones jurídicas de carácter objetivo. En efecto, considero que el decisorio en crisis no satisface la exigencia de constituir una derivación razonada del derecho vigente, con aplicación a los hechos concretos de la causa, particularidad que impone su descalificación como acto jurisdiccional válido…”)


� Fallo Nieto Nicolasa del Valle, citado en nota 4.


� Es que pocas lógicas respuestas pueden contestar al cuestionamiento referido al ¿Por qué debe ser el asegurador y no el Estado Legislador el que deba satisfacer aquella suma por la cual la ley estableció que no estaba obligado


� Artículo 99.- El presidente de la Nación tiene las siguientes atribuciones:….3. Participa de la formación de las leyes con arreglo a la Constitución, las promulga y hace publicar. El Poder Ejecutivo no podrá en ningún caso bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones de carácter legislativo. Solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran imposible seguir los trámites ordinarios revistos


por esta Constitución para la sanción de las leyes, y no se trate de normas que regulen materia penal, tributaria, electoral o el régimen de los partidos políticos, podrá dictar decretos por razones de necesidad y urgencia, los que serán decididos en acuerdo general de ministros que deberán refrendarlos, conjuntamente con el jefe de gabinete de ministros…..”


� Claro está sin entender siquiera las diferencias entre franquicia, descubierto obligatorio y seguro a segundo riesgo.


� Carta encíclica Centesimus Annus del Sumo Pontífice Juan Pablo II a sus hermanos en el episcopado, al clero, a las familias religiosas, a los fieles de la iglesia católica y a todos los hombres de buena voluntad en el centenario de la Rerum Novarum


� “…Es necesario iluminar, desde la concepción cristiana, el concepto de alienación, descubriendo en él la inversión entre los medios y los fines: el hombre, cuando no reconoce el valor y la grandeza de la persona en sí misma y en el otro, se priva de hecho de la posibilidad de gozar de la propia humanidad y de establecer una relación de solidaridad y comunión con los demás hombres, para lo cual fue creado por Dios. En efecto, es mediante la propia donación libre como el hombre se realiza auténticamente a sí mismo, y esta donación es posible gracias a la esencial «capacidad de trascendencia» de la persona humana. El hombre no puede darse a un proyecto solamente humano de la realidad, a un ideal abstracto, ni a falsas utopías. En cuanto persona, puede darse a otra persona o a otras personas y, por último, a Dios, que es el autor de su ser y el único que puede acoger plenamente su donación. Se aliena el hombre que rechaza trascenderse a sí mismo y vivir la experiencia de la autodonación y de la formación de una auténtica comunidad humana, orientada a su destino último que es Dios. Está alienada una sociedad que, en sus formas de organización social, de producción y consumo, hace más difícil la realización de esta donación y la formación de esa solidaridad interhumana…”. 


� San Juan Damasceno (de Fid. Orth. I.4.c.23) conforme dice Santo Tomás de Aquino, en la cuestión XCIV,  Suma Teológica,, ED. Club de Lectores, Buenos Aires, t.VIII, p. 49


� Epístola de San Pablo a los Romano 2.14: “ ...En efecto, cuando los gentiles no tienen ley, cumplen naturalmente las prescripciones de la ley...”. En Suma Teológica del Santo Aquinate, ob. Cit. t. VIII, p. 21 cuestión XCI art. 2: “...no tienen ley escrita, tienen no obstante la ley natural, por la que cada uno conoce se da cuenta de los que es bueno y lo que es malo..”


� Montejano(h), Bernardino, Curso de Derecho Natural, Ed. Abeledo Perrot, 5ta. Ed. Buenos Aires, 1994 p. 250 


� Entre otros Legaz y Lacambra, Luis, Kelsen, Estudio Crítico de la Teoría pura del Derecho y del Estado de la Escuela de Viena, Ed.  Bosch, Barcelona, 1933: Alexy, Robert La pretensión de corrección del derecho  Universidad Externado de Colombia, Bogota 2001, Cossio Carlos, ¿Cómo ve Kelsen a la Teoría Egológica del Derecho?, Rev. L.L. 31/12/1946





� Corral Genicio Jerónimo, La noción de justicia en la Retórica de Aristóteles, Revista Telemática de Filosofía del Derecho  


� Manssini, Carlos Ignacio, Sobre el realismo jurídico, Ed. Abledo Perrot, Buenos Aires, 1978


�  Cravero José M.J. El tomismo en la filosofía contemporánea de la economía Ed EDUCA, Buenos Aires, 1997, p 46


� Cravero, ob. cit. p. 46


� Morandi, Juan Carlos Félix Il principio della buona fede nell'assicuraziones e nella riassicurazione, Revista Assicurazioni, Anno LIV Novembre-Dicembre 1987, fasc. 6


� B.J. MAIER, Julio. Es posible todavía la realización del proceso penal en el marco de un Estado de Derecho? En AA.VV. NUEVAS FORMULACIONES EN LAS CIENCIAS PENALES. Estudios en Homenaje a Claus Roxin. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. Universidad Nacional de Córdoba, 2001 


� La escandalosa liquidación forzosa de determinadas aseguradoras, el importante número de ellas liquidadas por la Superintendencia de Seguros de la Nación, que ha dejado en total desamparo a asegurados y terceros beneficiarios de los contratos de seguros, la obstinada resistencia de los aseguradores y de la propia Superintendencia de Seguros a aceptar la aplicación y competencia atribuidas en la ley 24240 respecto del contrato de seguro,  la resistencia a aceptar las propuestas modificatorias a esta ley con la importante incorporación de las acciones colectivas y las sanciones civiles, la injustificada inquina de las aseguradoras hacia las asociaciones de defensa del consumidor en general, como la de defensa del asegurado (ADA) en particular, son alguna de las muchas situaciones en la cual todos como asegurados venimos experimentado, sin que los jueces hagan aplicación amplia e irrestricta del art. 522 del C.C, la amplia e irrestricta concesión de medidas médico asistenciales cautelares  y de  las sanciones por maliciosa dilación de los procesos judiciales, sosteniendo por el contrario  un plenario como   "Vázquez, Claudia Angélica c/Bilbao, Walter y otros s/Daños y perjuicios" –( CNCiv - En Pleno - 02/08/1993)   y  su posterior ratificación en  Alaniz, Ramona E. y otro c. Transportes 123 SACI, interno 200” (valga irónicamente que el demandado resulta una empresa de transporte público de pasajeros) que benefician en sumo grado la morosidad de las aseguradoras que obtienen con tal fruslería una benéfica financiación mediante la cual obtienen importantes rentabilidades en las inversiones realizadas durante todo el luengo proceso judicial. De más estaría destacar que en el plenario Vázquez la CNCiv en pleno dijo: “…En este orden de ideas, por la virtualidad que emana de una delegación legislativa tan nítida como la que contiene el art. 622, es posible traer a cuento la más moderna y acabada concepción, preconizada por Alberto B. Bianchi en diversos trabajos ("La delegación de funciones legislativas", en ED, 122-97; "Reglamentos delegados y reglamentos ejecutivos", íd., 131-837), demostrativos del fundamento de la delegación legislativa en la doctrina de los poderes implícitos del Congreso previsto por el art. 67, inc. 28, de la Constitución Nacional. Aunque así no fuera, y la fundamentación deba referir la previsión del art. 86, inc. 2°, a pesar de la crítica que padece este criterio, lo cierto es que la Corte Suprema de Justicia ha admitido la delegación bajo la comprensión de que no puede juzgarse inválido, en principio, el reconocimiento legal de atribuciones que quedan libradas al arbitrio razonable del órgano ejecutivo, siempre que la política legislativa haya sido claramente establecida, caso del interés legal, en que sus particularidades demuestran que la autoridad administrativa posee un más completo conocimiento de datos y factores merced a su contacto cotidiano e inmediato con la realidad económica del país…” (el destacado nos pertenece).-


� Alterini - Ameal - López Cabana, Curso de Obligaciones, T. I, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1992, pág. 230; Alterini, Atilio A., Contornos Actuales de la Responsabilidad Civil, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1987, págs. 36 y 37


� Schiavo, Carlos A. Reafirmación de la naturaleza jurídica contractual del seguro (Análisis crítico frente a las actuales tendencias que intentan considerarlo una actividad especial de empresa o administración de fondos ajenos -mutualidad de seguros-) Reafirmación de la naturaleza jurídica contractual del seguro (Análisis crítico frente a las actuales tendencias que intentan considerarlo una actividad especial de empresa o administración de fondos ajenos -mutualidad de seguros-) EDSe, (17/10/2006), nro 11.615


� La típica forma de producir en masa y la función social del seguro exigen que la autoridad de control disponga de los medios indispensables para salvaguardar los fines que le son propios y el bien común específico insito en ella. De allí las extensas facultades de control y decisión de la Superintendencia de Seguros y la necesidad de reconocer al organismo una razonable amplitud para apreciar los factores y datos técnicos que entran en juego en la materia. :  CSJN, 23/02/1993  JA 1994-III


Vandalia S.A. v. Unión Berkley Compañía de Seguros C. Civ. y Com. Rosario,  sala 3ª 01/04/2005 En materia de contratos de seguro no son admisibles interpretaciones que desnaturalicen su significado y frustren la función social del mismo


Blua, Juan B C. Penal Rosario,  sala 2ª 30/04/1986 JA 1986-III-673 Si hay un objeto específico, o preeminente en el seguro de responsabilidad civil, a tenor de la tónica proteccionista de la víctima que fluye del singularísimo art. 118 ley 17418 y del mismo texto del art. 114� HYPERLINK "http://argentina.lexisnexis.com.ar/ar/lpext.dll?f=id&id=L_NAC_LY_17418.HTM&t=document-frame.htm&2.0&p=" \l "Art_114" �� , ese objeto es la protección del tercero damnificado. De tomarse como pauta directriz exclusiva y excluyente la orientación puramente contractual del art. 109, resultaría que en el mismo título se minimizan derechos expresamente acordados en el área y el fin primordial subrayado por los mismos. Este art. 109 será la pauta rectora máxima en el tema en cuanto a las relaciones entre aseguradora y asegurado; pero no tiene por qué interferir los efectos operativos de la norma que atiende a la función social específica de este tipo de seguro, ni cuenta con gravitación para extender más allá de la letra lo reglado por el art. 114


Rumi, Ángel A. v. Liotto, Ricardo J. y otros C. Nac. Civ.,  sala K  29/12/2005 Lexis Nº  1/1010412 Ni el cambio de titularidad de dominio del rodado sin dar aviso al asegurador (con el fundamento de haber cambiado el interés asegurado) ni la falta de registro habilitante para conducir del causante del daño resultan circunstancias eximentes de la responsabilidad del asegurador (máxime si la última no guarda relación de causalidad con el daño) en atención a la función social de reparación a la víctima que cabe reconocer al contrato de seguro.	


� Desde un punto de vista epistemológico entendemos que el mundo no sería la totalidad de los hechos,  como enuncia la tesis wittgensteiniana, El mundo es una totalidad de las “acciones”. Los hechos pueden ser las consecuencias probables de las acciones, pero eso no erige al hecho en el centro causal del mundo. Son las “acciones” en un concepto de dialéctico acontecer temporal y espacialmente considerado, las que conforman al mundo. Si hasta la materia de las cosas son átomos en acción, y los átomos son protones, electrones, neutrones, y demás componentes, en acción, las aparentes cosas inanimadas interaccionan energéticamente con otras cosas y con los sujetos animados. Las ideas son acción cerebral neurológica y así el  todo es “acción”, pero no se trata de cualquier tipo de acción ni de  acciones caótica sino de las que se coordinan en el concepto popperiano en un orden y por una razón. Tal vez por esa razón  John Austin pensaba que si queríamos hacer progresos en filosofía había que examinar el uso corriente de las expresiones inglesas, en especial de los verbos ya que justamente son en  lenguaje el signo de la acción. 


� Claro está que reconocer que en nuestro país existían al año 2001, 1.442.934 de hogares con necesidades básica insatisfechas, no ha convencido a los Jueces de la función social que desempeñan los distintos proveedores de tales prestaciones.


� Ver el dictamen del Procurador de la CSJN  Soler  in re Cine Callao.


� Para decidir como lo hizo el Tribunal recurrió a distintas consideraciones y argumentos, algunos de los cuales nos gustaría extraer y agrupar:


- 2º “La operación "seguro" sólo es factible de comprenderla como objeto de la actividad de una empresa científicamente organizada, que ejerce con carácter profesional una actividad económica estructurada, que tiene por finalidad ofrecer en el mercado la comercialización en masa de servicios, específicamente orientada a la celebración continua de contratos de seguros. Por ende, requiere la organización de la mutualidad de riesgos en función de lo que se enuncia como "leyes de la estadística", que son, básicamente, las que le permiten determinar anticipadamente la probabilidad teórica o matemática de producción de siniestros, la regularidad o frecuencia con que se verifican, y su costo medio o entidad de la prestación. De modo que para que pueda indemnizar todos los siniestros garantizados, es necesario que organice la mutualidad de riesgos según reglas matemáticas rigurosas que son el fundamento de su técnica operativa”… No “…pudo ni debió pasar inadvertido para el asegurador la situación imperante en el sector del transporte público ferroviario de pasajeros, el estado de emergencia de las empresas prestadoras del servicio, la alta siniestralidad en el ámbito del contrato de transporte, ni el incremento de las colisiones con vehículos, ciclomotores y peatones, la alta actividad litigiosa, ni tampoco el monto promedio que alcanzan las sentencias condenatorias, etc. a fin de evaluar su incidencia en el mercado asegurativo”…“Ante esta realidad o estado de situación, si era el propósito de La Buenos Aires Cía. Argentina de Seguros S.A. el fraccionamiento de los riesgos, contaba con distintas alternativas, como ser la pluralidad de seguros o seguro acumulativo o múltiple, instituto que tolera por iniciativa del tomador y sin acuerdo previo entre aseguradores la cobertura de un mismo interés asegurable, contra el mismo riesgo, durante el mismo plazo, con más de un asegurador (art. 67-1 L.S.), tomando a su cargo cada uno de ellos una contribución proporcional al monto de su contrato, hasta la concurrencia de la indemnización debida (art. 67-2 L.Seg.). otra opción posible la constituye el coseguro o coaseguro, especie de la pluralidad de seguros y que consiste en que cada asegurador cubre una cuota parte del riesgo total, fijada de antemano por convenio entre los aseguradores y, finalmente, el reaseguro, que implica, en principio, una transferencia del excedente de la suma máxima asegurada que tolera su plan financiero” … “En el sub júdice, la aseguradora atenta o advertida de la probabilidad de un desborde cuantitativo de los riesgos que normalmente explota, para prevenir la posibilidad de que su patrimonio quedara comprometido más allá del límite cuantitativo técnicamente tolerable, no optó por ninguna de éstas alternativas, sino que prefirió contratar fijando una franquicia irrazonablemente alta”;


- 3º “En el seguro contra la responsabilidad civil, la obligación principal que asume el asegurador consiste en mantener indemne al asegurado. …  El asegurado contrata para quedar relevado por el asegurador de las consecuencias dañosas de su obrar antijurídico; en otros términos, aquella obligación es sólo a favor del asegurado, no se estipula en miras de un eventual tercero beneficiario (víctima) sino por cuenta y a favor del eventual civilmente responsable. … Como se advierte, partes sustanciales del mismo sólo lo son asegurador y asegurado. La figura del tercero damnificado aparece como acreedor del asegurado de un débito de responsabilidad civil. No ostenta éste la condición de acreedor del asegurador ni de beneficiario de un contrato o estipulación celebrado en su favor”:


- 4º “Al celebrar el contrato de seguro contra la responsabilidad civil, ni el asegurador ni el asegurado debieron soslayar los términos del "Pliego de Bases y Condiciones Generales", que una vez que han cobrado publicidad, asume una condición normativa o reglamentaria plena. Al producirse la adjudicación y durante toda la etapa de ejecución, los pliegos integran la relación contractual a la que sirven de fuente. Tampoco debieron apartarse de lo estipulado en el Contrato de Concesión de Servicios Ferroviarios de Pasajeros correspondiente al Grupo de Servicios 7 (ex Línea Belgrano Sur" suscripto entre el Ministerio de Economía y Obras y Servicios Públicos y el concesionario demandado con fecha 24 de noviembre de 1999 (aprobado por Decreto 1419). Así el punto 18.2 del citado contrato establece que "Antes de la toma de posesión del Grupo de Servicios concedido, el Concesionario tomará a su cargo un seguro de responsabilidad civil a nombre conjunto e indistinto del Concesionario, el Concedente, Subcontratistas y Ferrocarriles Metropolitanos S.A., según el caso, contra cualquier daño, pérdida o lesión que pueda sobrevenir a propiedades o personas a causa de la ejecución del contrato o la operación del Grupo de Servicios concedido en forma tal de mantener a cubierto al Concesionario, al Concedente, Subcontratistas, a Ferrocarriles Metropolitanos S.A., actualmente en liquidación, hasta la finalización de la concesión, por la suma de moneda argentina de curso legal equivalente a dos millones de dólares estadounidenses (U$S 2.000.000) por siniestro";


- 6º “…tanto los usuarios como los terceros damnificados pueden invocar en su beneficio los términos del "Pliego de Bases y Condiciones Generales" y del Contrato de Concesión que exige la contratación de un seguro contra la responsabilidad civil, cuya existencia no puede ser desnaturalizada por las partes sustanciales — asegurado y asegurador—  a través del recurso de establecer una franquicia irrazonablemente elevada, que deja sin cobertura asegurativa a la casi totalidad de las víctimas en caso de siniestro, y que torna inútil y carente de finalidad su contratación, convirtiendo en un mero formalismo la emisión de la póliza…”;


- 7º Transportes Metropolitano pudo haber optado por contratar un seguro de responsabilidad civil que contemplara una franquicia razonable …. Pero no lo hizo, probablemente con el propósito de ahorrar costos presumiblemente muy elevados, que necesariamente incidirían en la fijación de la tarifa que cobra al usuario, — más allá de que ésta pudiere estar "congelada"— , y con independencia de si el Estado cumple o no con la "subvención" a su cargo. …. No es lícito que el asegurador se libere de las obligaciones emergentes del contrato de seguro, ni al concesionario contratar un seguro contra la responsabilidad civil previsto, para sólo en "apariencia" dar cumplimiento a la obligación asumida en el contrato de concesión. Este negocio jurídico no puede ser vaciado de sustancia, a través de maniobras que desde este ángulo lucen fraudulentas, ya que resulta inequívoco que ambas partes contrataron previendo con plena conciencia la irresponsabilidad del asegurador en caso de acontecer el siniestro”. … “… en el caso, han existido maniobras antijurídicas de ambos cocontratantes, que celebraron el contrato con la deliberada intención, el asegurador de no dar cobertura indemnizatoria al tercero damnificado para el caso de producirse el siniestro y de ser citado en garantía por el asegurado y/o por el tercero damnificado — con excepción de accidentes catastróficos que comprometen indemnizaciones millonarias— . Por su parte, como ya se ha dicho, el asegurado contrató el seguro, para crear la "apariencia" de cumplir con la obligación asumida en el contrato de concesión, teniendo ambas partes plena conciencia del perjuicio que se ocasionaría a las víctimas (arts. 955 y 956 última parte del Cód. Civil)”;


- “8° - La Secretaría de Transportes debió cerciorarse sobre el cumplimiento de las obligaciones asumidas por el Concesionario, y de haberlo hecho debió utilizar las amplias facultades que le conciernen, entre ellas evaluar la conveniencia de mantener la concesión otorgada. De haber ejercido responsablemente el poder de policía que le compete, no debió desconocer, que la franquicia estipulada importa que el patrimonio del asegurado no quede indemne, con lo que se agrava el pasivo de la empresa transportadora que carga con la responsabilidad de indemnizar los daños producidos hasta U$S 300.000” … “Lo expuesto evidencia la existencia de un asegurador preocupado por la maximización de las utilidades y minimización de los perjuicios, a expensas de la utilidad social del seguro…”.





� Dónde el Máximo Tribunal expuso que: “…Corresponde dejar sin efecto la sentencia que resolvió que la franquicia estipulada por la aseguradora citada en garantía con su asegurado, no podía ser invocada frente al tercero damnificado, en tanto que, sobre la base de una mera aserción dogmática, el tribunal prescindió de la disposición legal aplicable al caso: Art. 118, apartado tercero, de la ley 17.418…”.


� En este caso, con la única disidencia formal de Argibay, la CSJN hizo suyos los fundamentos de la Procuradora Fiscal  Subrogante Beiro  de Gonçalvez, que expresaban: “…A mi modo de ver, asiste razón al recurrente toda vez que el fallo apelado se basa en una aseveración dogmática que no trasluce más que una simple convicción personal, carente de respaldo en razones jurídicas de carácter objetivo. En efecto, considero que el decisorio en crisis no satisface la exigencia de constituir una derivación razonada del derecho vigente, con aplicación a los hechos concretos de la causa, particularidad que impone su descalificación como acto jurisdiccional válido…”


� Sin perjuicio de reconocer que en nuestro sistema legal los fallos de la CSJN no resultan obligatorios para los juzgados inferiores, y que este principio reconoce, algunas  excepciones, como las establecidas en la ley 24463, el precedente doctrinario no resulta caprichosamente desconocido para la resolución de las causas similares, puesto que las normas procesales imponen a los justiciantes el procurar que en la tramitación de las causas que tramitan por ante ello, se procure la mayor economía procesal. De manera tal que cuando la CSJN deja  sentada una interpretación sobre una determinada materia e inclusive se ve compelida a reiterarla en otros casos que llegan hasta esa instancia, no cabe duda que implica un dispendio de actividad jurisdiccional obligar a los litigantes recurran una y otra vez ante el Máximo Tribunal para obtener el resultado que se sabe ha de acontecer conforme los precedentes. En un tiempo breve,  los remisos tribunales inferiores e inclusive Superiores Provinciales, contrarios a reconocer por el peso de sus razones el precedente de la CSJN terminan aceptando tales criterio, como fue el caso de la SCBA en materia de impedimento recursivo de la citada en garantía cuando no lo hacía también el asegurado,  en el cual se mantuvo por algún tiempo criterios diversos entre la CSJN y la SCBA hasta que las mismas Cámaras Departamentales invocando aquel principio de celeridad y ahorro procesal y reconociendo que cuanto resolviera la SCBA concluiría siendo revisado por la CSJN, terminaron adoptando la doctrina que sentaba el precedente del Tribunal Superior Nacional.


� En éste precedente, el Tribunal sostuvo: “ Adelanto que comparto las expresiones vertidas por la recurrente  respecto del deber de policía que debe ejercer el Estado y, ante la  abundante cita doctrinaria y jurisprudencial efectuada, creo  innecesario realizar mayores consideraciones respecto de tales conceptos.- Conforme lo informado por la CNRT, en fs. 333 y fs. 334 -y en lo que  aquí interesa referir-, los controles debieran efectuarse sobre el  transporte público del siguiente modo: "visitas a las empresas entre  3 y 4 veces anuales", "en ocasión de las visitas trimestrales... se  efectúa una inspección administrativa donde se verifica que la  totalidad del parque cuente con revisión técnica obligatoria y seguros vigentes", "la revisión técnica obligatoria se debe  efectuar; cada seis meses".-  De otro lado según surge del art. 8 de la resolución nro 24.833 de  la Superintendencia de Seguros de la Nación "el contrato de seguro  tendrá una vigencia mínima de dos años" (ver fs. 281/2).- Expuesta brevemente la normativa aplicable resta simplemente analizar si el Estado Nacional en cumplimiento del deber de policía, ha observado diligentemente la aplicación de la misma, teniendo en cuenta la trascendencia del servicio que a través de terceros (en el caso Transportes Várela) presta a toda la comunidad.-  En primer término he de señalar que en oportunidad de contestar la demanda Transportes Várela hizo saber que "había suscripto póliza de  seguro nro 135530 con vigencia desde el 11.4.96 hasta el 23.6.96 con la firma La Unión Agrícola Coop. De Seguros Ltda. ", agregó que "la mencionada empresa tiene al presente revocada la autorización para  emitir" (ver fs. 129). Empero, en la causa penal Mario Rennis en su calidad de apoderado de la empresa, dijo que la misma "posee seguros en la Compañía la Rectora" (ver fs. 22/vta).-…” El ejercicio del poder de policía imponía al Estado el deber de actuar directamente o de ejercer su autoridad para que el dueño o guardián de la cosa riesgosa sujeta al servicio de transporte público, adopte medidas de seguridad y garantías apropiadas para evitar que la deficiente prestación -en tanto no cumplimenta los recaudos establecidos- se transforme en fuente de daños a terceros, máxime cuando el usuario o el transeúnte en el caso no pudo advertir tal falencia.- En efecto, ningún deber es más primario y sustancial para el Estado que el de cuidar la vida y la seguridad de los gobernados y si para  llenar estas funciones se ha valido de agentes, elementos o medidas de escasa eficacia, que no han tutelado debidamente los intereses en juego, las consecuencias de la mala elección, o del deficiente control -en tanto no ha cubierto todos los espectros relativos a un adecuado contralor y en su caso la aplicación de penas de "policía" eficaces tendientes a la obtención de la prestación comprometida- sea o no excusable, deben recaer sobre la entidad pública que la ha  realizado.- De acuerdo a la línea argumental seguida, entiendo que corresponde hacer lugar a la demanda por daños y perjuicios contra el. Estado Nacional - Ministerio de Economía, Obras y Servicios Públicos- Secretaría de Transporte, ello así, pues dicho organismo omitió adoptar las medidas idóneas y eficientes en pro de la seguridad necesarias que requiere el servicio público de pasajeros. Su responsabilidad deriva del art. 1112 del Código Civil, sin que sea necesario recurrir al artículo 1113 del citado código, para tenerla por configurada.- La infracción a disposiciones reglamentarias no puede obrar en perjuicio de terceros si no se han adoptado medidas adecuadas para hacerlas cumplir o, en su caso, ha fallado el control (conf. C.S.J.N. en autos: "Estado Nacional (Fuerza Aérea Argentina) c/ Río Negro, Provincia de, s/ cobro de pesos"; Tomo: 317 Folio: 146, 1.3.94).- He de puntualizar que la omisión en que incurrió el Estado, no importa atribuirle responsabilidad por todos los daños ocasionados a la víctima, sino hasta el límite de la cobertura que le hubiera correspondido asumir a la compañía de seguros que debió contratar la empresa de transportes, pues su responsabilidad se encuentra alcanzada únicamente por la omisión de exigir el cumplimiento del seguro obligatorio, cuya ausencia devino en fuente de daños para el             accionante.- 


� En el estricto ejercicio constitucional diferido al Poder Legislativo, o bien en la necesidad y urgencia con la cual el Ejecutivo se constituye en colegislador.


� Aguirre, F., “El ‘descubierto obligatorio' del seguro de responsabilidad civil en el transporte público automotor de pasajeros”, Rev. de Derecho Comercial y de las Obligaciones nro. 211, pág. 488; Aguirre F., El descubierto obligatorio de la resolución 25429 y las facultades de la  Superintendencia de Seguros de la Nación Rev. de Derecho Comercial y de las Obligaciones, t.39 año 2006-A, p. 306 (con importante mención bibliográfica) Barbato, N., “El seguro obligatorio de automotores establecido por el art. 68 Ley de Tránsito 24.449”, LL 1995-A, pág. 113; Compiani, M.F. La franquicia en el seguro contra la responsabilidad civil para el transporte público de pasajeros. Un instrumento de desprotección de las víctimas y asegurados; Rev. de Derecho Comercial y de las Obligaciones, t.39 año 2006-A, p. 297; Frick P.  García Villalonga  La franquicia en el contrato de seguro y la crisis del sector del transporte público de pasajeros” en  López Saavedra, D., “La franquicia de los seguros de responsabilidad civil”, La Ley 2001-D ,pág. 932; Polak, F. G., “La franquicia en el contrato de seguro”, Rev. de Derecho Comercial y de las Obligaciones, 1969, Año 2, pág. 506; Quintana E. J.  El descubierto obligatorio en el seguro de responsabilidad civil del transporte público de pasajeros. Algunas reflexiones en razón de la jurisprudencia contradictoria, Rev. de Derecho Comercial y de las Obligaciones, t.39 año 2006-A, p.335; Soto, H. M., “El seguro implementado por la Ley de Tránsito. El transporte automotor, los terceros damnificados y las limitaciones cuantitativas de cobertura”, revista Lexis Nexis, 2005-II, Fascículo 5, pág. 4..; Soto H. M. Franquicias en el Seguro de Responsabilidad Civil. Su oponibilidad a los terceros titulares de la acción resarcitoria. Rev. de Derecho Comercial y de las Obligaciones, t.39 año 2006-A, p. 317  Speyer C H. Validez de la franquicia, a propósito de fallos contrarios a la misma Ponencia expuesta ante el Instituto de Derecho de Seguros Isaac Halperin del CPACF ver en � HYPERLINK "http://www.cpacf.org.ar/azul/A_insCom/I-32/HSpeyer.htm" ��http://www.cpacf.org.ar/azul/A_insCom/I-32/HSpeyer.htm�;  Stiglitz, R. S., “Oponibilidad de la franquicia al pasajero transportado”, revista Lexis Nexis, 2005-I, Fascículo 9, del 2/3/2005, pág. 29, Stiglitz, R.S La franquicia exorbitante en el seguro contra la responsabilidad civil LL,Diario del 29/8/2006, p. 3 y ss. ; Stiglitz, R.S El régimen normativo que regula el seguro obligatorio automotor y el planteo de inconstitucionalidad JA 2004-IV-877;  Stiglitz, R. S. -  Compiani, M. F. La franquicia en el transporte automotor de pasajeros: cuando a irrazonabilidad de su cuantía veda su oponibilidad al damnificado SJA 9/8/2006; Zapiola Guerrico, Martín. Unidos en la adversidad. Las franquicias altas en el seguro de responsabilidad civil. La Ley Actualidad. 6/12/2005





� Entendida esta como función del Poder Legislativo en concurrencia con el colegislador delegado por razones de especificidad técnica, en un Ente autárquico del Poder Ejecutivo. Funciones y discrecionalidad técnica ya confirmadas en reiteradas oportunidades por la CSJN.-


� Recordando que la forma contractual con la cual se inviste al acto administrativo de concesión, no modifica la naturaleza jurídica del mismo, con los caracteres propios y en especial los referidos a la exorbitancia preeminente de la administración sobre el concesionario, de manera que éste sólo podrá hacer lo que se le concede y no podrá hacer aquello que no se le autoriza, o sea no podía celebrar un contrato de seguro de responsabilidad civil con una franquicia que no estaba establecida expresamente en el contrato de concesión.


� Que actuó con plena competencia al efecto, en ejercicio de funciones por delegación   impropia en virtud a su competencia técnica específica


� Justamente para terminar con éste espinoso tema, existe actualmente un proyecto de ley con estado parlamentario que propone incoporar como Art. 68 bis a Ley 24.449 de Tránsito el siguiente texto: Art 68 bis: - Obligatoriedad del Seguro del Transporte Automotor de pasajeros - Las empresas de transporte automotor de pasajeros deben contratar un seguro obligatorio cuya póliza de cobertura abarque la totalidad del perjuicio económico ocasionado por los posibles siniestros. (Nº de Expediente  4188-D-2006


 Trámite Parlamentario 99). Con ésta modificación propuesta, no existiría posibilidad alguna de contratar un seguro con franquicia para cumplir con la obligación legal. 


� Cuyo más destacado exponente resulta Aguirre F.F. ob.cit  RDCyO, t.39 año 2006-A, p. 306


� Coincidiendo inclusive respecto a los efectos que deberían seguirse al analizar la inconstitucionalidad de una resolución administrativa dictada en ejercicio de una delegación legislativa impropia por un Ente especializado del Administración y que expondremos en el acápite respectivo


� Ver el fundado trabajo de Soto en  ob. cit. RDCyO t. 39 año 2006-A p. 319


� Entre quienes Stiglitz R.S. ha sido quien más a sustentado y desarrollado esta idea


� Tesis tras la cual se encolumna con destacado prestigio Compiani M.F.y otros autores Sobrino A.R. 


� Alexi R. Bulygin E  La pretensión de corrección del derecho Ed. Univ. Externado de Colombia, Bogotá 2001


� Schiavo, Carlos Alberto El concepto aristotélico de equidad, Revista La Ley Actualidad, nros. 162  y 165.


�  Scanone J.C y otros Etica y Economía, Ed. Bonum Buenos Aires 1998.


� Los cuales en la mayoría de las veces resultan non fault (que cubren aún mediante culpa grave del asegurado) e incluso prevén la cobertura asegurativa aún cuando mediara mora en el pago de las prestaciones a cargo del asegurado, y establecen fondos de garantía.-


� Risolía M.A Soberanía y Crisis del Contrato, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1958.


� Cabe recordar que en el entramado de normas regulatorios del Seguro de Responsabilidad Civil  del transporte automotor de pasajeros, se encuentra el tan discutido decreto 260/97, el cual justamente está mencionado como antecedente en el considerando de la resolución 25429 de la SSN


� Justamente aquella que se dice se limitó a regular los seguros de responsabilidad civil de contratación voluntaria


� Discrecionalidad que no es arbitrariedad y que fuera reconocida por la CSJN en el caso Concordia: “El componente discrecional de la autoridad de control se encuentra cuantitativamente más acentuado en el caso de "ejercicio anormal de la actividad aseguradora" (inc. d art. 58 ley 20091. JA 1995-II-652       . 


� "Tomás Devoto y Cía. Ltda. S.A. c. Gobierno Nacional", Fallos 169-111 (1933).


� García de Enterría, E,  La Responsabilidad Patrimonial del Estado Legislador en el Derecho Español, Ed. Civitas, 2005, Arenas Uribe C., Jimenez Uscategui, M. La responsabilidad del Estado por el hecho del legislador, tesis doctoral Pontificia Universidad Javeriana, Bogotá 2001; Checa González C La Responsabilidad Patrimonial de la Administración Pública con Fundamento en la Declaración de Inconstitucionalidad de una Ley Ius et Praxis, 2004, vol.10, no.1, p.45-75. ISSN 0718-0012.(ver en  http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122004000100003&lng=es&nrm=iso>. ISSN 0718-0012)


� Quintana E. J.  ob.cit., p. 336


� Ningún habitante de la Nación será obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohíbe .


� Ver casos Gorosito y Aquino resueltos por la CSJN en materia de Riesgos del Trabajo.-


� Schiavo C. Contrato de seguro. Reticencia y agravación del riesgo Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2006, Cap. I


� Por medio de la función judicial, la cual a la vez que declara la inconstitucionalidad, establece la ocurrencia de un ejercicio exorbitante y dañoso de la función legislativa y ejecutiva, pero que impone a un particular administrado,  ajeno a tal ejercicio ilícito de la función estatal, el cargar con las consecuencias económica de tal falla dañosa del Estado.





