PRESENTACION DEL TEMA
1. EL TEMA Y LOS ASPECTOS QUE PLANTEA

En el marco del seguro de responsabilidad civil automotor, el tema elegido para
la presente investigacion es la naturaleza de la instancia del tercero damnificado
contra el asegurador, tendiente a obtener el resarcimiento de los dafios nacidos

como consecuencia de un accidente de transito causado por el asegurado.

El asegurador cuando es llevado al proceso por el damnificado reviste una pecu-
liar situacion procesal, debatida en incontables oportunidades, inclusive con an-
terioridad a la sancién de norma legal que contempla el supuesto, el art. 118 de
la Ley Nacional de Seguros No. 17.418.

Partiendo de la premisa que la victima del transito ostenta una accion en contra
del asegurador, que como presupuesto de admisibilidad la doctrina y jurispru-
dencia exigen de manera uniforme, demandar coetaneamente al asegurado o al
conductor del vehiculo causante del perjuicio, se compararan las pretensiones
procesales impetradas por el actor en contra del asegurado y de su asegurador,

para explicar finalmente la relacion de afinidad que entre ellas existe.

Se desarrollara, desde el garantismo procesal, la participacion del asegurador
en el proceso de dafios impetrado por la victima.

Se efectuara un andlisis histérico, de la posibilidad de la victima de ir directa-
mente contra el asegurador, fundamentalmente de los motivos arglidos por el
ilustre Halperin en su Ley General de Seguros de 1959, y la Comisién Asesora,
Consultiva y Revisora de 1961 y de 1967.

Se planteard la funcién y trascendencia de demandar al asegurador sin necesi-

dad de accionar en contra del asegurado, y las ventajas que ello implica.

2. HIPOTESIS DE TRABAJO

Las hipotesis de la investigacién que se procuraran confirmar, se resumen como

sigue:



La instancia a través de la cual el damnificado actor pretende respecto del ase-

gurador es la accion.

Las pretensiones del damnificado actor respecto del asegurado y asegurador

son escindibles.

Es socialmente conveniente que el actor pueda accionar contra el asegurador,

inclusive sin demandar al asegurado.

3. RESUMEN

A partir de la sancion en el afio 1994 de la Ley Nacional de Transito N° 24.449,
es obligatoria la contratacion del seguro de responsabilidad civil para el vehiculo
automotor. Acaecido un siniestro vial, es posible —y de hecho harto probable—
gue se genere una relacion procesal entre el damnificado del accidente y el
asegurador del vehiculo protagonista en el evento. Teniendo presente lo esbo-
zado, se investigara la naturaleza juridica de la instancia mediante la cual pre-

tende el damnificado actor respecto del asegurador.

En concreto, se explicitara que se esta en presencia del ejercicio de una accion.
Se estudiaran los recaudos a cumplir a efectos de demandar al asegurador y las
disimiles situaciones que se presentan cuando el asegurador es “citado en ga-

rantia” por el damnificado actor y cuando lo es por el asegurado demandado.

Llevados al proceso el asegurado y asegurador, se indagara también cual es la
relacion que existe entre ellos. Se investigara igualmente como ejercita su pre-
tension la victima de un accidente de transito ocurrido en los paises limitrofes y
en paises europeos (v. gr. Francia, Italia, Espafia), y las relaciones que se plan-

tean con la aseguradora.

La ley argentina ha querido consagrar una accion directa contra el asegurador,
mediante un régimen particular que denomina “citacion en garantia”, que tiene
caracteristicas y modalidades propias. Sin embargo, la existencia de una accién

directa del damnificado en contra del asegurador del responsable civil, acorde a

10



la uniforme tendencia internacional, requiere la expresa consagracion normativa

del ordenamiento juridico.

Independientemente del nomen iuris del instituto procesal que ostenta la victima
para llevar al proceso a la aseguradora, existe uniformidad doctrinaria y jurispru-
dencial respecto a la existencia de una legitimacién procesal extraordinaria, pro-

pia y amplia, por parte de ésta para actuar en el proceso incoado por aquélla.

La consagracién legal de una accion directa autbnoma de la victima situaria al
asegurador en la condicion de demandado y eliminaria toda idea de tercero, ha-
ciendo funcionar a pleno la estructura bilateral del proceso civil; inclusive, supri-
miria toda controversia respecto a la naturaleza del litisconsorcio conformado
por aquél y su asegurado; y evitaria cercenamientos del derecho de defensa,

respetandose en consecuencia el debido proceso.

INTRODUCCION
1. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION
Los objetivos planteados son los siguientes:

Determinar la naturaleza de la instancia mediante la cual el damnificado actor
pretende respecto del asegurador en el proceso de dafios ocasionado como

consecuencia de un accidente de transito.

Establecer la situacion procesal actual del asegurador conforme a la ley, a la

doctrina y a la jurisprudencia.

Comparar las pretensiones impetradas por el damnificado actor en contra del

asegurado y del asegurador.

Analizar la relacién que podria presentarse en el proceso entre el asegurado y el

asegurador.

Estudiar las distintas situaciones que se plantean cuando el asegurador es lle-

vado al proceso por el actor y por el demandado.
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2. TIPO DE INVESTIGACION Y METODO

La investigacién es de naturaleza tedrica y con modo descriptivo y explicativo;
ya que pretende captar la complejidad del fenomeno investigado, buscando el
significado del tema y procurando advertir las interrelaciones del mismo con
otras categorias afines. Tiene un modo analitico, ya que pretende el estudio no
sélo de las funciones del tema investigado, sino de los elementos que la compo-
nen, y de su capacidad operativa en el marco de los complejos normativos que

incorpora.

Se procura una metodologia de tipo dogmaética critica —propia del garantismo—,
es decir, partir de conceptualizaciones base, e incorporar elementos de critica
con el fin de analizar la figura consagrada normativamente por la ley de seguros
y compararla con el fenémeno tal cual se presenta en la realidad® para advertir
las notables diferencias existentes, por lo que el elemento critico valorativo se

incorpora en la investigacion.

El término analitico en esta investigacion, no deber ser interpretado en el sentido
de la “analitica juridica”, sino como un método de seleccion y ordenacién de
elementos integrantes de la problemética a investigar, para poder abordar el to-

do, previo estudio de sus partes.

La determinacion del campo de investigacién esta marcada por el tema mismo,

siendo la misma una investigacion de campo eminentemente bibliogréafica.

La determinacion del campo normativo esta marcada fundamentalmente por la
Ley General de Seguros del Dr. Isaac Halperin, la Ley de Seguros No. 17.418 y
la Ley Nacional de Transito No. 24.449.

En el ambito jurisprudencial y doctrinario, se consultaron fallos y publicaciones
de selectas editoriales, inclusive anteriores a la sancion de la vetusta Ley de

Seguros, y durante toda su vigencia, hasta la actualidad.

1 “Por mi parte, creo que una explicacion légica, sistematica y armoniosa de tema sélo puede
surgir en forma adecuada de un exclusivo punto de partida: la eventual vinculacion que puede
existir en la realidad de la vida entre dos relaciones juridicas de las cuales una, por lo menos,
entra en situacion de conflicto”. ALVARADO VELLOSO, Adolfo, “La citacion en garantia”’, Revis-
ta Juridica Argentina La Ley, t. E, La Ley, Buenos Aires, 1987, p. 1094,
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3. MARCO TEORICO: EL GARANTISMO PROCESAL
3.1. LA ACCION DE LA VICTIMA DEL TRANSITO DESDE EL GARANTISMO

El pensamiento juridico procesal actual esta dividido en dos corrientes: el acti-
vismo judicial y el garantismo procesal®, que son las orientaciones doctrinarias
de profunda estirpe filoséfica que incursionan en lo mas hondo del debate aca-
démico y pragmético del Derecho procesal, persiguiendo alcanzar los marcos
adecuados para la consolidacion de este saber que se propone, esencialmente,

lograr la paz social en justicia®.

El presente ensayo serd abordado desde la 6ptica del garantismo procesal®.
Desde esta ideologia, que pretende a ultranza cumplir con la Constituciéon®, se
explicitara que la victima de un accidente de transito ostenta en rigor técnico,

una accion procesal® —Unica instancia bilateral’— en contra del asegurador del

2 "Y asi como desde la antigliedad primaban las nociones de disposicion e inquisicion, hoy, la
primera se ve reflejada en el denominado GARANTISMO PROCESAL, en tanto que la segunda,
en el denominado con algo de maquillaje activismo procesal. Ambas explican las formas de pen-
samiento referidas a la concepcion de este fendmeno social llamado “proceso” privilegiando el
GARANTISMO al METODO en tanto que el ACTIVISMO lo hace con la META”. ALVARADO
VELLOSO, Adolfo, El garantismo procesal, Adrus, Arequipa, 2010, pp. 11-12.

8 ALVAREZ GARDIOL, Ariel, “A modo de presentacion”. AA.VV.: Activismo y garantismo proce-
sal, Director: Armando S. Andreut (h), Ediciones de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cérdoba, Cérdoba, 2009, vol. XLVII, p. 4.

4 “El garantismo procesal es una posicion doctrinal aferrada al mantenimiento de una irrestricta
vigencia de la Constitucion y, con ella, del orden legal vigente en el Estado en tanto tal orden se
adecue en plenitud con las normas programéticas de esa misma Constitucidn. En otras palabras,
los autores asi enrolados no buscan un juez comprometido con persona o cosa distinta de la
Constitucién, sino un juez que se empefie en respetar a todo trance las garantias constituciona-
les”. ALVARADO VELLOSO, Adolfo, “El garantismo procesal’. AA.VV.: Activismo y garantismo
procesal, Director: Armando S. Andreut (h), ob. cit., p. 85.

5 “El garantismo no es mas que un rescate de lo que la Constitucion establece, no va en contra
de ella sino que es una vision procesal desde el punto de vista de la Constitucion... los derechos
gue estan expresados en la Constitucion tienen que ser receptados por la norma sustantiva y
procesal y eso a veces no se da. Asi que el garantismo no es mas que una vuelta a que reto-
memos el camino de que la norma ordinaria refleje lo que dice la Constitucion”. ALVAREZ
MANCILLA, Erik A., “El garantismo no es mas que un rescate de lo que la Constitucién estable-
ce”, http://colegioabogadosazul.org.ar/ver/nota/548, 21 de abril de 2020. “En rigor de verdad de
que Granillo Fernandez dijo recién: que garantismo es cumplir con la Constitucién...”. ALVARA-
DO VELLOSO, Adolfo, “El garantismo procesal’, http://www.cartapacio.edu.ar/ctp/article/
download/54, 21 de abril de 2020.

6 “...la accion procesal: es la instancia por la cual toda persona puede ocurrir ante la autoridad
para presentar una pretension que no puede ser satisfecha directamente por ésta sino por una
tercera persona que, por tanto, debera integrar necesariamente la relacion dinamica que se ori-
gen con tal motivo. Resulta asi que la accion procesal ostenta la singular particularidad de pro-
venir de un sujeto (actor) y provocar la conducta de otros dos (juez y demandado) en tiempos
normativamente sucesivos”. ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Introduccion al estudio del derecho
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responsable del dafio, a la cual se la califica indebidamente con la palabra direc-
ta® —desde que todo accionar lo es—, que procesalmente nada dice por si misma

y debe ser entendida como contrapartida de la accién subrogatoria®.

Se explicitara que el damnificado por el transito, se encuentra legitimado a ac-
cionar en contra del asegurador?, pese a no existir vinculo juridico alguno entre

ambos!!. Se trata de una legitimacién extraordinaria impuesta por el legislador*?,

procesal: 12 parte, 12 reimp., Rubinzal — Culzoni, Santa Fe, 2008, p. 40. “...la accion procesal es
la Unica instancia que necesariamente debe presentarse para unir tres sujetos en una relacién
dinamica... se trata simplemente de trasladar la pretension desde el plano de la realidad al plano
juridico, pues como consecuencia de su deduccién se logrard de inmediato el objeto de formar
un proceso”. Ibidem, p. 83.

7 “...entre la accién procesal y todas las demas instancias posibles, existe diferencia esencial: la
accion debe ser bilateralizada por el juez, otorgando posibilidad de audiencia al tercero respecto
de quien se afirma debe cumplir la prestacion pretendida, para que éste alegue lo que desee al
respecto. En otras palabras: es una instancia de caracter bilateral’. Ibidem, p. 41.

8 “El gran procesalista argentino [en referencia al maestro Alvarado Velloso], al presentar su
ponencia en las Terceras Jornadas Rioplatenses de Derecho tituladas “La intervencién del ase-
gurador por citacidon del damnificado y del asegurado”, explicé que en la moderna concepcién del
derecho procesal todo accionar es directo y que el vocablo “accion directa”... debe ser entendi-
do... como una legitimacion extraordinaria que otorga la ley a ciertas personas que no puede
ostentar la titularidad del derecho demandado; y refiere: “la ley ha otorgado al tercero damnifica-
do la titularidad del interés para obrar (legitimatio ad causam) en forma directa y sin esperar la
citacién por parte del titular del derecho... lo que debemos remarcar, no significa que exista obli-
gacion directa entre victima y asegurador (repetimos que no se trata de un problema de titulari-
dad de derecho sino de interés para obrar)’. BANCOFF, Pedro, “La intervencién de la asegura-
dora en el proceso de dafios y perjuicios”, Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, N° 9, La
Ley, Buenos Aires, 2018, p. 23; La Ley Online: AR/DOC/1642/2018.

9 ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Introduccion al estudio del derecho procesal: 22 parte, 12 re-
imp., Rubinzal — Culzoni, Santa Fe, 2005, p. 174.

10 .como lo ha puntualizado muy bien un reconocido procesalista argentino (Alvarado Velloso),
el problema de la accion directa, se reduce a una cuestion de legitimacion, la ley habilita (legiti-
ma) para accionar a quien carece de derecho subjetivo contra el accionado, con lo cual se crea
una excepcion a la regla de que solo el titular de un derecho subjetivo cuenta con la posibilidad
de acceder al érgano jurisdiccional en defensa de su interés tutelado”. GUILLEN, Orlando D. y
QUEVEDO MENDOZA, Efrain |., “La citacién en garantia del asegurador”, La Ley Gran Cuyo, t.
1998, La Ley, Buenos Aires, 1998, p. 739; La Ley Online: AR/DOC/13852/2001.

11 _.en numerosas ocasiones las leyes legitiman a ciertas personas para demandar o ser de-
mandadas a pesar de no ser los titulares de derecho...”. Se trata de “...un tipo de legitimacion
extraordinaria que se conoce con la denominacion por categorias: todos quienes estan en la
misma categoria (de socio, de parientes, de ascendiente, etcétera) pueden actuar procesal y
Gtilmente a pesar de no ostentar en sus personas la titularidad del derecho, que pertenece a otro
sujeto. Son simples titulares de interés para obrar”. ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Introduccion
al estudio...: 22 parte, ob. cit., p. 96.

12 “l a cuestion de si hay o no accién directa del damnificado contra el asegurador del damnifi-
cante es de corte netamente procesal y ninguna influencia tiene sobre la misma el vehiculo de
derecho material entre ambos sujetos, que puede ser de una u otra indole pero nunca podra
excluir la posibilidad de que el legislador confiera legitimacion para demandar. La existencia de
un derecho subjetivo supone implicitamente, la accion tutelar del mismo (“no hay derecho sin
accion”), pero la inversa no es cierta, pues que hay accién alli donde la ley expresamente la
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que liga procesalmente a aquéllos??. La propia ley confiere accion al damnifica-
do contra el asegurador del responsable, aun cuando no medie un derecho sub-

jetivo entre ambos sujetos.

En suma: victima y asegurador carecen de relacion sustancial, empero, y en
virtud a la imposicion legal, en el caso el art. 118 de la Ley de Seguros®®, osten-

tan una relacion estrictamente procesal.

3.2. CARACTERISTICAS DEL PROCESO

Intentada la accion procesal por parte de la victima, dara inicio a su objeto, el
desarrollo del proceso, que como medio pacifico de debate dialéctico para ase-

gurar el mantenimiento de la paz social y la erradicacién de la fuerza ilegitima?®,

confiere aunque no medie derecho subjetivo”. GUILLEN, Orlando D. y QUEVEDO MENDOZA,
Efrain I., “La citacién en garantia...”, ob. cit., p. 739.

13 “De tal modo, se trata simplemente de una legitimacién extraordinaria que el legislador ha
puesto en cabeza de la victima y del asegurador de su victimario para que aquélla pueda de-
mandar a éste sin pasar previamente por una demanda contra el causante del dafio (asegura-
do)”. ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Introduccion al estudio...: 22 parte, ob. cit., p. 174. “La fa-
cultad otorgada por la ley nacional 17.418 al actor no constituye un supuesto de citaciéon en ga-
rantia sino un caso de legitimacion extraordinaria de la victima para demandar al asegurador con
la condicién de que demande previa o conjuntamente al causante del dafio”. GOZAINI, Osvaldo
A., “Comentario al fallo de la Corte Suprema — Cooperativa Patronal Ltda. de Seguros c. Larcho,
Jorge N. y otro”. AA.VV.: Coleccién de Andlisis Jurisprudencial Elementos de Derecho Procesal
Civil, Director: Osvaldo A. Gozaini, La Ley, Buenos Aires, 2002, p. 91; La Ley Online: AR/DOC/
719/2007.

14 “No hay entre el tercero damnificado y el asegurador un verdadero vinculo juridico de origen
contractual ni extracontractual. No tiene el damnificado un derecho propio nacido del contrato de
seguros ni tampoco originado en la atribucion a la victima, del crédito del asegurado contra el
asegurador”. GUILLEN, Orlando D. y QUEVEDO MENDOZA, Efrain I., “La citacién en garan-
tia...”, ob. cit., p. 739.

15 * la figura denominada citacion en garantia que consagra el art. 118 de la ley nacional
17.418, es anémala en el sistema y extravagante en el mundo juridico. Por ello, debe modificar-
se su denominacion, estableciéndose simplemente una legitimacion legal a favor de la victima
para poder demandar al asegurador”. CNCiv. en pleno, “Flores, Oscar J. ¢/ Robazza, Mario O.”,
23 de septiembre de 1991, El Derecho, 1991, Tomo 144, pp. 517-518. El Dr. Salgado, entre sus
fundamentos, reproduce las conclusiones del X1V Congreso Nacional de Derecho Procesal, ce-
lebrado en San Miguel de Tucuman, del 23 al 26 de septiembre de 1987. “Ademas en el XIV
Congreso Nacional de Derecho Procesal, celebrado en Tucumén en septiembre del afio 1987,
se concluy6 que la citacién en garantia es un tipico instituto procesal, andmalo en el sistema y
extravagante en el mundo juridico, correspondiendo a dicha rama del derecho explicar su con-
cepto; por lo cual corresponderia modificar su denominacién debiéndose reconocer una legiti-
macién legal extraordinaria a favor de la victima pada poder demandar al asegurador’. BAN-
COFF, Pedro, “La intervencion de la aseguradora...”, ob. cit., p. 23.

16 “Ya he demostrado al proceso como un método pacifico de debate dialéctico para lograr la
solucién de los conflictos intersubjetivos de intereses y cuya razon de ser se halla en la necesi-
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exige la presencia indefectible de tres sujetos'’, dos de ellos en un plano anta-
gonico, empero en estricto pie de igualdad, y a un tercero equidistante, que re-
viste el caracter de autoridad, y debe reunir las cualidades de imparcial, impartial

e independiente.

Asi las cosas, demandado por la victima, el asegurador ingresara al proceso en
calidad de parte!®, con todas las consecuencias que ello significa. Proceso que,
en nuestro caso, implicara la presencia apodictica del asegurado o del conduc-

tor por expreso requerimiento de la ley, doctrina y jurisprudencia unanime.

La serie procesal se desarrollard, invariable e inmodificablemente!®, en su orden
estricto y légico de cuatro etapas, a saber: afirmacién, negacién, confirmacion y

alegacion —evaluacion o conclusion—.

La parte actora sera conformada por el damnificado, o sus derechohabientes;
mientras que la demandada, seréd integrada —habitualmente— por el asegurado y
el asegurador, en perfecta igualdad y frente a un tercero, juzgador, que no debe
ser parte (impartial), no debe tener interés —inmediato o mediato— en el resulta-
do del litigio (imparcial), y no debe existir una situacion de dependencia respecto
de las partes en litigio (independencia), es decir, no debe recibir 6rdenes de los
contradictores. La falta de cualquiera de estas cualidades en la persona del juz-
gador, deformard la idea légica del proceso y nos alejara de éste, situandonos

en cualquier otro escenario, excepto en el del debido proceso?°, lo que l6gica-

dad de erradicar la fuerza ilegitima en una determinada sociedad”. ALVARADO VELLOSO, Adol-
fo, Introduccién al estudio...: 12 parte, ob. cit., p. 23.

7% . .para que exista logicamente un proceso, como fenémeno irrepetible en el mundo del Dere-
cho es menester que se presente imprescindiblemente una relacion continua que enlace a tres
personas: actor, juez y demandado”. Ibidem, p. 46.

18 “ el concepto de parte debe ser esencialmente de caracter formal: con total independencia
de la relacion material debatida, es parte procesal todo sujeto que de manera permanente o
transitoria deduce un proceso una pretensién en nombre propio o en cuyo nombre se actla
(nunca asume el caracter de parte el representante de ella) y aquel respecto d quien se preten-
de”. ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Introduccién al estudio...: 22 parte, ob. cit., p. 174.

19 Se pretende a rajatablas el cumplimiento de la ley fundamental, mantener los principios que
guian el debido proceso; ergo no puede comenzar éste con otra etapa que no sea la afirmacion,
o retacear alguna de ellas. Infortunadamente esto Ultimo ocurre en nuestro pais, donde en pos
de logar una ilusoria mayor celeridad procesal se sacrifica la seguridad juridica.

20 Un proceso solo es tal cuando se desarrolla conforme a la totalidad de sus principios procesa-
les rectores, a saber: (i) igualdad de partes; (ii) imparcialidad del juzgador; (iii) transitoriedad del
proceso; (iv) eficacia de la serie procedimental; y (v) moralidad procesal. Ibidem, pp. 259-260.
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mente implicara el irrespeto de la Constitucion. En consecuencia, el garantismo
exige la figura de tres sujetos actuando contemporanea y conjuntamente en or-
den a conseguir un resultado; requiere de la actuacién contemporanea de tres
patas para poder conformar la figura del proceso, como método de debate, paci-
fico, dialéctico para lograr la certeza en las relaciones y el mantenimiento de las

relaciones entre los hombres?!,

3.2.1. SISTEMA PROCESAL DISPOSITIVO

El garantismo se encuentra intimamente vinculado al sistema de procesamiento
dispositivo?? —inspirado en el pensamiento filoséfico politico liberal—, que se ade-
cua cabalmente con la idea logica del proceso, y resulta naturalmente incompa-
tible con el sistema inquisitivo. Son las partes las duefias absolutas del impulso
procesal y el juez interviniente carece de cualesquier poder impulsorio?. En el
caso en escrutinio, campeara en cabeza de la victima los extremos probatorios
para hacer prosperar la pretension. Si la imputacion juridica del hecho constituti-
VO es subjetiva, debera acreditar: el dafio, la relacién de causalidad, la antijurici-
dad y el factor de atribucién; mientras que, si es objetiva, buscard probar: la
existencia del dafio, el caracter riesgoso de la cosa, que el dafio obedece al
riesgo de esa cosa, y que el accionado es el duefio o guardian de ella dentro del
esquema de los arts. 1757 y 1758 del C.C. y C. A su turno, correspondera al
asegurado o a su asegurador la prueba de los hechos extintivos o impeditivos
para resistir la pretension. Adquiere asi especial relevancia lo pretendido y resis-

tido por las partes, que son el centro y los destinatarios del sistema.

21 ALVARADO VELLOSO, Adolfo, “El garantismo procesal”, ob. cit., pp. 2-3.

22 “Un proceso se enrola en el sistema dispositivo cuando las partes son duefias absolutas del
impulso procesal (por tanto, ellas son quienes deciden cuando activar o paralizar la marcha del
proceso), y son las que fijan los términos exactos del litigio a resolver, las que aportan el material
necesario para confirmar las afirmaciones, las que pueden ponerle fin en la oportunidad y por los
medios que deseen”. ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Introduccion al estudio...: 12 parte, ob. cit.,
p. 63.

23 “Como natural consecuencia de ello, el juez actuante en el litigio carece de todo poder impul-
sorio, debe aceptar como ciertos los hechos admitidos por las partes asi como conformarse con
los medios de confirmacion que ellas aportan y debe resolver ajustandose estrictamente a lo que
es materia de controversia en funcion de lo que fue afirmado y negado en las etapas respecti-
vas”. [dem.
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La materia de la controversia, los fundamentos de la pretension del actor, victi-
ma del accidente de transito, y la resistencia del demandado, asegurador que
habitualmente unificara la personeria con su asegurado y comandara la estrate-
gia procesal, funcionan como verdaderas garantias para las partes y constituyen
un estricto limite para el juzgador al momento de sentenciar. No puede éste
apartarse de lo pretendido, resistido, probado y alegado por las partes, so pre-
texto de socavar el entramado de garantias constitucionales receptado en nues-
tra carta magna. Infortunadamente, ello no siempre ocurre, debido a las mayo-
res facultades que los cddigos de forma modernos otorgan a los juzgadores?,
que convalidan la creatividad pretoriana razonable?®, en miras a facilitar el cum-
plimiento de su cometido, la blsqueda de la verdad?®, la solucién justa del ca-
so?’. Ello implica por parte del legislador, dotar de poderes extraordinarios a los
sentenciantes, y conlleva a una inadmisible y peligrosisima discrecionalidad ju-

dicial?8.

24 “__los procesalistas civiles sostienen cada dia mas denodadamente, la necesidad de dotar al
juez de mayores poderes instructorios... el tema es el reflejo actualizado del antiguo enfrenta-
miento de dos sistemas de enjuiciamiento que ya he mencionado antes: el inquisitivo y el dispo-
sitivo, que sigue vigente en forma inexplicable y con visos de no mejorar, al menos en el campo
del derecho procesal civil”. ALVARADO VELLOSO, Adolfo, “El garantismo procesal’. AA.VV.:
Activismo y garantismo procesal, Director: Armando S. Andreut (h), ob. cit., p. 85.

25 “La pujanza y atrevimiento de la susodicha creatividad razonable pretoriana han venido a
desembocar en que hoy se viva una época a la que hemos dado en llamar “Derecho Procesal
Civil de las posibilidades ilimitadas”. PEYRANO, Jorge W., “Sobre el activismo judicial’. AA.VV.:
Activismo y garantismo procesal, Director: Armando S. Andreut (h), ob. cit., p. 8.

26 “__.exactamente eso ha ocurrido en casi todas las legislaciones procesales (civiles y penales)
del continente con el auspicio de importantes nombres de autores de prestigio que, increible-
mente, continban pontificando acerca de la necesidad de brindar mas y mayores potestades a
los jueces para buscar esa Verdad, a todas luces inalcanzable”. Nos ensefia el maestro Alvarado
Velloso que: “...hay tantas verdades como personas pretenden definirlas...”; y que: “...la simple
posibilidad de que el juzgador superior revoque la decision del juzgador inferior muestra que la
verdad (asi, con minuscula) es un valor relativo...”. ALVARADO VELLOSO, Adolfo, “El garantis-
mo procesal’. AA.VV.: Activismo y garantismo procesal, Director: Armando S. Andreut (h), ob.
cit., p. 88.

27 “Sabido es que los codigos de procedimientos civiles mas recientes, depositan en manos de
los jueces civiles un amplio nimero de facultades-deberes para mejor cumplir su cometido de
distribuir el pan de la Justicia”. PEYRANO, Jorge W., “Sobre el activismo judicial’. AA.VV.: Acti-
vismo y garantismo procesal, Director: Armando S. Andreut (h), ob. cit., p. 6.

28 “ _.aprendi la importancia... de pensar el Derecho a partir de un sistema juridico neutro y ajeno
a caprichosas interpretaciones de sus diversos operadores. Y esto es muy importante en un
mundo en el cual prevalece la incertidumbre judicial derivada de la circunstancia de aplicar con
cada vez mas creciente rigor el sistema inquisitivo de enjuiciamiento. Convencido desde mucho
tiempo atras de que esto es inconveniente para el mantenimiento de la perpetua paz social, que
precisa de certezas en las relaciones juridicas, prohijo y defiendo la vigencia del sistema acusa-
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3.2.2. FACULTADES DE LOS JUECES

El garantismo?® procesal no tolera alzamiento alguno contra la norma fundamen-
tal. Se contenta modestamente con que los jueces declaren la certeza de las
relaciones juridicas conflictivas otorgando un adecuado derecho de defensa a
todos los interesados y resguardando la igualdad procesal con una clara impar-
cialidad funcional para, asi, hacer plenamente efectiva la tutela legal de todos

los derechos3°.

Esta corriente pretende formar la conviccidon del juez a través de la confirmacion
de los hechos alegados, tarea que como se menciond, es exclusiva y excluyente
de las partes. El juez sélo debe buscar —con clara imparcialidad en su actua-
cion— el otorgamiento de certeza a las relaciones juridicas a partir de las posi-
ciones encontradas de los litigantes, aceptando sin mas lo que ellos mismo
aceptan acerca de cuales son los hechos discutidos, para recuperar la paz so-
cial perdida®; y no el descubrimiento de la verdad material o verdad absoluta de

los hechos?2.

Enrolados en esta postura, pretendemos basicamente que los jueces respeten,

inclusive a regafiadientes, las garantias constitucionales®:.

Para esa faena, es imprescindible proporcionarles legalmente®* a los juzgado-

res3® pautas claras, reglas procedimentales —reglas de la carga de la prueba3—,

torio (en lo penal) y plenamente dispositivo (en lo civil)...”. ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Intro-
duccion al estudio del derecho procesal: 32 parte, Rubinzal — Culzoni, Santa Fe, 2008, pp. 9-10.
2% “La voz garantista o su sucedaneo garantizador proviene del subtitulo que Luigi Ferrajoli puso
a su magnifica obra de Derecho y razén y quiere significar que, por encima de la ley con minas-
cula esta siempre la Ley con mayuscula (la Constitucién). En otras palabras: guarda adecuado
respeto a la gradacion de la pirdmide juridica”. ALVARADO VELLOSO, Adolfo, “El garantismo
procesal’. AA.VV.: Activismo y garantismo procesal, Director: Armando S. Andreut (h), ob. cit., p.
85.

30 [dem.

31 Ibidem, p. 87.

82 * _.la verdad formal (la que surge de la sentencia por la simple fijacién de los hechos efectuada
por el juez a base de su propia conviccidon) (especifica del sistema dispositivo) y la verdad real
(la que establece la plena y perfecta coincidencia entre lo sentenciado y lo ocurrido en el plano
de la realidad) (propia del sistema inquisitivo)”. idem.

83 “ ,.como movimiento filoséfico que en definitiva es, lo que el garantismo pretende es el irres-
tricto respecto por la Constitucién y los Pactos internacionales que se encuentran en su mismo
rango jerarquico. Los autores asi enrolados no buscan a un juez comprometido con persona o
cosa distintas de la Constitucion, sino a un juez que se empefie en respetar y hacer respetar a
todo trance las garantias constitucionales”. ALVARADO VELLOSO, Adolfo, El garantismo proce-
sal, ob. cit., p. 76.
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a las cuales deban sujetarse en el supuesto de no lograr la conviccion acerca de
la primacia de una de las versiones por sobre la restante. Si los elementos con-
firmatorios surgen evidentes de la serie procesal, el sentenciante no se pregun-
tara a quién le incumbia la carga de confirmar; empero, si carece de elementos
confirmatorios suficientes para formar su conviccion, y al no poder ordenar ofi-
ciosamente la produccién de algin medio probatorio, debera interrogar quién
debia confirmar determinado hecho o afirmacién y no lo hizo, y perdera si mas el
juicio®’. De esta forma, los tres sujetos que deben integrar el proceso, conoceran
de antemano las reglas de juego, ajustaran a ellas su conducta, y se garantizara

la defensa en juicio.

El acercamiento de parametros objetivos3® permitird un adecuado juzgamiento
del litigio, otorgara certeza a las relaciones juridicas enfrentadas, asegurara el
cumplimiento de las garantias plasmadas en nuestra ley fundamental y, en defi-

nitiva, redundara en el mantenimiento de la paz social.

3.2.3. PRETENSIONES DE LA VICTIMA

La coexistencia de pretensiones del damnificado a raiz del siniestro vial en con-
tra del asegurado y su asegurador, generara una acumulacién procesal, esto es,

procesos acumulados en un solo procedimiento. De la comparacién de las pre-

84 “ _.la ley —y sélo la ley, nunca la jurisprudencia— es la que regula todo lo referente a la incum-
bencia confirmatoria a fin de dar total y objetiva seguridad a la actividad que los jueces cumplen
al sentenciar, evitando asi que ellos puedan alterar las reglas del onus probandi a discrecion y
una vez que el pleito ha finalizado”. ALVARADO VELLOSO, Adolfo, “El garantismo procesal”.
AA.VV.: Activismo y garantismo procesal, Director: Armando S. Andreut (h), ob. cit., p. 94.

35 “ el tema en tratamiento relativo a la incumbencia confirmatoria —que habitualmente se estu-
dia con el nombre de carga de la prueba—, no es en si mismo un tema propio de la confirmacion
procesal sino que es, en esencia, una clara regla de juzgamiento dirigida al juez para que sea a
gué atenerse cuando carece de elementos de confirmacion acerca de los hechos litigiosos sobre
los cuales debe fallar. Y como es obvio, tal regla no so6lo debe ser precisa sino de cumplimiento
objetivo y acatamiento irrestricto”. Ibidem, p. 95

36 “Sostuve antes que las reglas de la carga de la prueba constituyen, en verdad, directivas para
el juzgador, pues no tratan de fijar quién debe asumir la tarea de confirmar sino de quién asume
el riesgo de que falte al momento de resolver el litigio”. Ibidem, p. 93.

37 [dem.

88 “ _.le incumbe la carga confirmatoria: ...a cada una de las partes respecto de los presupuestos
de hecho de la norma juridica que le es favorable (esta tesis ha sido recibida y es norma expresa
en la mayoria de las legislaciones contemporaneas). En rigor de verdad, si se comprende sisté-
micamente su significado y no se la deforma para forzar su aplicacion, la norma que consagra
esta teoria es mas que suficiente para que todo el mundo sepa a qué atenerse”. Ibidem, p. 90.
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tensiones procesales impetradas por el actor en contra de los demandados, se
destacara que entre ellas existe una relacion de afinidad®®, en la medida de que
varios sujetos se encuentran colitigando en una determinada posicion procesal a
base de un mismo hecho, y existe entre ellos un especial vinculo que hara que
ostente siempre una suerte en comun respecto del hecho o de la conducta que
el juzgador les imponga eventualmente cumplir después de sentenciar el litigio®.
El hecho causal, accidente de transito, sustenta las distintas pretensiones, y
normalmente origina —dependera de la postura asumida por el asegurador— la
conformacién de un litisconsorico pasivo, un litigio con comunidad de suerte,

entre el asegurado y su asegurador.

En el fendmeno de la afinidad, siempre hay un sujeto en comun colocado en la
misma posicién en las diferentes pretensiones —en nuestro ensayo, la victima
del accidente de transito—, y es idéntico el hecho que fundamenta la pretension
—siniestro vial-, pero es distinta la imputacion juridica que se hace a cada uno
de los demandados —alterum non laedere, en el caso del responsable, y el con-
trato de seguro, en el supuesto del asegurador—. No coinciden exactamente nin-
guno de sus elementos y, sin embargo, hay un sujeto comdn —no los dos—y un
hecho comun —no la imputacién juridica, razén por la cual no puede hablarse de

identidad de causa—*1.

Veremos que el actor es comdn en ambas pretensiones: la victima; mientras
que los sujetos pasivos seran, habitualmente, el responsable civil y el asegura-
dor. El objeto sera la indemnizacion pretendida por el damnificado, que para en
el caso del responsable puede ser cuantitativamente distinta. El asegurador so-
lamente respondera en la medida de los limites acordados en el contrato de se-

guro. Mientras que, de existir una condena superior al limite de cobertura, estara

89 “_..cada uno de los sujetos que litiga asume el papel de parte procesal que actiia no indepen-
diente sino coordinadamente con las demas, en razén de que siempre existe un mismo y Unico
hecho causal como basamento de todas las pretensiones. Y, claro estd, tal hecho debe ser juz-
gado unitariamente de modo que se acepte su existencia o su validez frente a todos o frente a
ninguno, toda vez que no resulta l6gicamente posible que el juez lo tenga por valido respecto de
un litigante y como invalido en cuanto al otro que ocupa la misma posicién. Esta circunstancia
origina el fendmeno de la relacion litisconsorcial...”. ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Introduccién
al estudio...: 22 parte, ob. cit., p. 105.

40 |bidem, p. 98.

41 ALVARADO VELLOSO, Adolfo, “La citacion en garantia”, ob. cit., pp. 1099-1100.
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a cargo del asegurado. Y finalmente, la causa petendi, si bien es cierto estara
constituida por el mismo accidente de transito que fundamentara ambas preten-
siones; no es menos cierto, que sera distinta la imputacion juridica que se hara a
cada uno de ellos, motivo por el que los accionados responderan por diferentes
calidades juridicas. El asegurado lo hara por ser el responsable subjetivo del
hecho, en caso de haber provocado el siniestro, o titular registral de la cosa
riesgosa; mientras que el asegurador, lo hara en virtud de la existencia de un

contrato vigente con el asegurado al momento del accidente.

3.2.4. CALIDAD DE PARTE DEL ASEGURADOR

El garantismo proclama la igualdad de las partes ante la ley, que incluye su con-
secuencia natural, la bilateralidad o contradiccion#?. Nuestro sistema procesal
constitucional reposa en el estricto apego al derecho de audiencia prometido a
ambos litigantes, no s6lo en el inicio sino a lo largo de toda la serie procesal*s.

Por ello, el asegurador, una vez que ingresa al proceso, ora demandado por la
victima, u ora citado en garantia por el asegurado, adquiere indefectiblemente la
calidad de parte**, con las implicancias correspondientes. El asegurador como
parte, tiene amplias facultades*, y debe transitar el proceso regularmente, y

acorde con las garantias establecidas por la Constitucion?6.

42 “__.en el proceso deben ser bilateralizadas todas las afirmaciones antagénicas de las partes
(consecuencia inevitable de la clausula constitucional que garantiza la inviolabilidad del derecho
de defensa en juicio, lo cual —a su turno— encuentra sustento en el principio de igualdad ante la
ley)...”. ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Introduccion al estudio...: 32 parte, ob. cit., p. 197.

43 ALVARADO VELLOSO, Adolfo, “El garantismo procesal’. AA.VV.: Activismo y garantismo
procesal, Director: Armando S. Andreut (h), ob. cit., p. 101.

44 “ _.esta fue justamente una de las conclusiones a las que arribé la comision procesal civil y
comercial del XX Congreso Nacional de Derecho Procesal [celebrado en Santiago del Estero, en
mayo de 1993] al abordar el tema “Citacion en garantia, extension al asegurador y a la victima”.
Dicha comisiéon concluyé que “La aseguradora asume el caracter de parte y, por ende, goza de
todos los derechos inherentes a su legitimacion procesal’. BANCOFF, Pedro, “La intervencion de
la aseguradora...”, ob. cit., p. 21.

45 “__.la decision judicial debe ser la sintesis entre una tesis y una antitesis sostenidas por las
partes durante el debate, el que —a fin de ser un verdadero proceso y no una parodia de tal-
debe ostentar imprescindiblemente la siguiente estructura: 1) afirmacién de la existencia de un
conflicto de relevancia juridica; 2) posibilidad cierta de contradecir; 3) confirmacion de las afirma-
ciones contradichas; 4) valoracion del material probatorio; 5) sentencia; 6) posibilidad de impug-
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Podra no comparecer, y l6gicamente, quedara vinculado a los efectos de la sen-
tencia; o hacerlo, admitir la existencia del contrato de seguros, unificar persone-
ria con el asegurado vy dirigir el proceso*’ —que en términos porcentuales, es lo
gue mayormente acontece—; o asumir una postura de oposicion, declinar la co-
bertura, negar el caracter de garante, controvertir la existencia y/o vigencia de la
relacion asegurativa®®. El asegurador tendra una intervencion adhesiva auténo-
ma o litisconsorcial con su asegurado, en el primer supuesto; mientras que, en
el segundo, su participacién sera absolutamente independiente de la de su ase-
gurado. En cualquier caso, independientemente de la posicion asumida, debera
transitar el proceso en pie de perfecta e irrestricta igualdad frente a sus contra-
dictores. A estos efectos, ninguna relevancia tiene la existencia de un eventual

litisconsorcio con el asegurado.

3.2.5. FACULTAD RECURSIVA DEL ASEGURADOR

El ordenamiento legal establece un doble grado de conocimiento judicial ordina-

rio, un juez unipersonal de primer grado, y un tribunal de revision, que actia en

nacion y critica de lo resuelto”. ALVARADO VELLOSO, Adolfo, “El garantismo procesal’. AA.VV.:
Activismo y garantismo procesal, Director: Armando S. Andreut (h), ob. cit., p. 101.

46 “En sintesis, la serie se compone de los siguientes actos que deben concatenarse en un orden
l6gico que no puede ser alterado: afirmacién, negacién, confirmacién y conclusion o alegacion.
Sin la totalidad de esos actos no existe proceso, tal como lo estoy concibiendo. Y la serie es
idéntica para todos los supuestos justiciables: no interesa cual es la materia a decidir (civil, co-
mercial, penal, etcétera) ni quiénes son los contendientes, ya que tal serie es la que hace que un
proceso sea un proceso Yy no otra cosa’. ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Introduccién al estu-
dio...: 12 parte, ob. cit., pp. 27-28.

47 “Es conocida la obligacién que tiene el asegurador por responsabilidad civil de tomar a su
cargo la defensa en juicio de su asegurado responsable. En rigor, esa obligacién es solo exten-
sion de la cobertura convenida por responsabilidad civil, la que se extiende también a los perjui-
cios (costas causidicas) que pueda sufrir el asegurado derivado de una accion judicial, civil o
penal, o de ambos, por el hecho dafoso imputado (art. 110, inc. a, 1er, par., ley de seguros)...
Como consecuencia légica de ese deber surge el paralelo derecho del asegurador de ejercer la
“direccidn del proceso” judicial que se siga contra su asegurado... Al derecho del asegurador por
responsabilidad civil de ejercer la direccidn del proceso le sigue el paralelo deber del asegurado
de otorgar mandato a los profesionales letrados que aquél proponga para que actien en su
nombre y representacion en la causa judicial que se le siga”. SIMONE, Osvaldo B., “Citacion en
garantia del asegurador: pruebas a cargo del asegurador y su derecho a la direccién del proce-
s0”, Revista Juridica Argentina La Ley, t. B, La Ley, Buenos Aires, 1998, p. 23; La Ley Online:
AR/DOC/19759/2001.

48 “En definitiva, basicamente podra adoptar una postura de coadyuvancia de su asegurado o de
oposicidn a la pretension de su asegurado y/o del actor por no ser garante del asegurado...”.
BANCOFF, Pedro, “La intervencién de la aseguradora...”, ob. cit., p. 24.
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segundo grado, donde los interesados pueden plantear cuestiones de hecho y
de derecho. Vedar al asegurador la facultad de apelar la sentencia de mérito por
conformar con el asegurado un litisconsorcio pasivo voluntario, y asignar a la
resolucion de primer grado, efecto ejecutorio y calidad de caso juzgado, es afec-
tar el debido proceso*’, contrariar la propia naturaleza falible del juzgador como

ser humano®°,

El proceso dispositivo, en la esfera civil, o acusatorio, en el campo penal®® —es
viable que la victima desande el proceso penal e impetre pretension civil en esta
via por intermedio de la constitucion de parte civil damnificada—, exige paridad
absoluta de derechos e igualdad de instancias entre el actor —victima— y el de-
mandado —asegurador—. Igualdad significa paridad de oportunidades y de au-

diencia.

Restringir las facultades del asegurador atenta contra la estructura logica del
proceso. Por ello, visto del garantismo, es una perogrullada afirmar que el ase-
gurador debe tener la posibilidad de atacar la sentencia antes de que se convier-
ta en inalterable, fundado en el derecho de defensa, art. 18 CN y art. 8 del Pacto
de San José de Costa Rica, y en la posibilidad de defender su propiedad, acor-
de a lo normado por el art. 17 de la CN.

49 “Entonces, es obvio que la solucidn se perfila, en cuanto a la posibilidad de apelaciéon habien-
do consentido la sentencia el asegurado, no desde la 6ptica de la dilucidacion de si se trata de
un litisconsorcio pasivo necesario o facultativo, sino desde el punto de vista indiscutible e inne-
gable del derecho de defensa en juicio que consagra el art. 18 de la Constitucién Nacional.
Comparto el criterio de que cualquiera sea la naturaleza juridica que se le asigne a la citacion en
garantia, frente a la duda ningin interés puede ser motivo de rechazo de su acceso a la jurisdic-
cion, porque ello significaria la violacion del concepto de debido proceso”. LENS, Ricardo J.,
“Citacion en garantia (un fallo erroneo)”, Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, t. 2007, La
Ley, Buenos Aires, 2007, p. 314; La Ley Online: AR/DOC/725/2007.

50 Y —mas alla de todo lo que pueda dilatar un tramite recursivo el inmediato y justo cumplimien-
to de una orden judicial- desde siempre ha parecido claro que una sentencia impugnada debe
esperar su confirmacién para poder ser ejecutada, habida cuenta de que la posibilidad de error
en el juzgador hace a su propia condicion humana”. ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Introduccion
al estudio...: 32 parte, ob. cit., pp. 211-212.

51 “Es un método bilateral en el cual dos sujetos naturalmente desiguales discuten pacificamente
en situacion de igualdad juridica asegurada por un tercero que actlia al efecto en caracter de
autoridad, dirigiendo y regulando el debate para, llegado el caso, sentenciar la pretension discu-
tiva”. ALVARADO VELLOSO, Adolfo, El garantismo procesal, ob. cit., pp. 44-45.
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(I) SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE BUENOS AIRES

Desde este marco tedrico, es inconcebible e incomprensible la postura que afios
atras tomara uno de los tribunales mas empinados de nuestro pais, la Suprema
Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires®?, impidiendo al asegurador
interponer recurso de apelacion, si la sentencia habia sido consentida por el
asegurado, fundado en la existencia de un litisconsorcio pasivo facultativo entre

asegurado y asegurador®3,

Esta parodia de procesos®, con bases en el sistema inquisitivo®®, se iniciaron®®

el 7 de mayo de 1991, donde el Alto Tribunal en autos: “Rivero, Ernesto c. Ra-

52 “ ..y la interpretacion todavia mas restrictiva que le estan dando los tribunales inferiores de
esa jurisdiccion. Recientemente hemos tomado conocimiento de algunos pronunciamientos que
lisa y llanamente importan afectar el derecho de defensa en juicio que tienen, por garantia cons-
titucional, las empresas aseguradoras que son citadas al proceso en virtud del art. 118 de la ley
de seguros. Dichos pronunciamientos van desde la negativa a apelar las sentencias de tribuna-
les inferiores en los casos que, al mismo tiempo, no se recurre por parte del asegurado, hasta no
proveer medidas probatorias ofrecidas al contestar la citacion en garantia, de ordenar el desglo-
se de impugnaciones de pericias, e incluso, lo que ya es el extremo, de dar traslado al pedido de
citaciéon del asegurador por sélo cinco dias y al solo efecto de la interposicién de excepciones.
Ello se ha apreciado en tribunales de trabajo de instancia Unica, en los casos en que las asegu-
radoras son citadas al proceso ya sea por el actor o por el demandado asegurado, al denunciar-
se la existencia de un contrato de seguro que ampara los riesgos de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales. En esos Ultimos casos no solo se restringe arbitrariamente el dere-
cho de defensa al proveerse que las aseguradoras sélo podran oponer excepciones al contestar,
sino que como dijimos, se les concede un plazo abreviado para dicho efecto”. PANTANALI, Nor-
berto J., “El seguro de responsabilidad civil y la citacién en garantia del asegurador (Su interpre-
tacion en la jurisprudencia de la provincia de Buenos Aires”, Revista Juridica Argentina La Ley, t.
E, La Ley, Buenos Aires, 1996, p. 789; La Ley Online: AR/DOC/6990/2001.

53 “Consecuencias disvaliosas se siguen a partir del concepto de aplicar el criterio de que se esta
frente a un litisconsorcio pasivo facultativo y efectivizar su alcance procedimental de forma tal
que se niegue la ya mentada apelacion. Porque ello significa que la citada en garantia no es
parte plena —en verdad o se es parte 0 ho se es— en el proceso, y si por ello no puede en apela-
cion discutir los montos de condena —o la propia condena- le estaria vedado también su discu-
sion, alegacion, defensa, prueba sobre el hecho, montos, etc., en caso de rebeldia o incontesta-
cion de la demanda del demandado-asegurado”. LENS, Ricardo J., “Citaciéon en garantia...”, ob.
cit., p. 314.

54 “ ..el proceso no es método de investigacion ni de control social ni de opresion popular... es
un método de debate pacifico y dialéctico que, aceptado hoy por la mayoria de las Constitucio-
nes modernas como, el dltimo bastién de la libertad del hombre, logra su eficacia al mostrar un
obvio efecto: el de pacificar a los pueblos al evitar que cada uno se haga justicia por mano pro-
pia sobre otro”. ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Introduccién al estudio...: 32 parte, ob. cit., pp.
391-392.

55 En sus tesituras mas extremistas prohibian al asegurador controvertir los hechos en los que el
damnificado fundaba la responsabilidad del asegurado; impedian ofrecer y producir medios con-
firmatorios a fin de acreditar la participacion causal del asegurado en el siniestro; y logicamente,
vedaban la posibilidad recursiva del asegurador.

56 “En rigor, la SCJBA, en autos: “Marano c. Marzilli”, del 19 de marzo de 1991, pub. AS 1991-I-
344, ya se habia pronunciado por la imposibilidad del asegurador de replicar los hechos y el
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posi, Felipe s. Dafios y Perjuicios™’, pub. AS, 1991-1-661, —cuya doctrina, en
sintesis, sostenia que mientras subsista la obligacion de indemnizar sobre el
asegurado, no cabe que el asegurador sea liberado de la suya en virtud del
eventual acogimiento de defensas que no deriven del contrato de seguro—, muto
la jurisprudencia tradicional que facultaba a la aseguradora a interponer recur-
sos ordinarios y extraordinarios®8; y se mantuvieron durante 6 afios, hasta el 10
de junio de 1997, donde la Corte bonaerense en autos: “Mufarrell, José Alberto
c/Aguirre, Rubén F. y otros s/Danos y Perjuicios”, pub. ED, 174-329, reconocio
la calidad de parte del asegurador, sus amplias facultades defensivas, y por en-
de, impugnativas, independientemente de la inexistencia de un litisconsorcio

pasivo necesario entre el asegurado y el asegurador.

Infortunadamente, y a pesar del cambio de criterio del maximo tribunal bonae-
rense, recientemente la Camara Civil de la ciudad de Trelew®®, Provincia de

Chubut, avalado inclusive por el Superior Tribunal de Justicia®®, impidi6 al ase-

derecho invocado por el actor. Idea que fue completada en autos: “Rivero c. Raposi”, pub. AS
1991-1-661, donde se instauraba la inadmisibilidad del recurso deducido por el asegurador contra
la sentencia consentida por el asegurado”. COMADIRA, Guillermo L., “Nueva doctrina de la Su-
prema Corte bonaerense sobre la posicion procesal del asegurador “citado en garantia”. Refle-
xiones acerca de los efectos vinculantes de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion", Revista Derecho del Trabajo, t. B, La Ley, Buenos Aires, 1997, p. 2161; La Ley Onli-
ne: AR/DOC/2881/2001.

57 “Esta interpretacion que ha mantenido el maximo Tribunal de la Provincia de Buenos Aires en
casos posteriores (v.gr. ac. 46.334, in re “Moyano, Soraida c. Bazzi, E.” ED, 150-151) ha sido
desechada por la Corte Suprema Nacional, en forma reiterada y por el Plenario de las Camaras
Civiles de la Capital Federal in re “Flores, Oscar c. Robazza” del 23/9/91 (ED, 144-510 -La Ley,
991-E, 662-). El criterio es compartido por la Camara Comercial de la Capital (sala B, 26/2/91; in
re “Vision Compania de Seguros c. Ramos Martinez, Manuel”, LA LEY, 1992-C, 209). También
es seguido por Tribunales superiores de distintas provincias (v.gr. Suprema Corte de Justicia de
Mendoza, sala I, 1/9/87, in re “Vicente, Mario c. Comiso, Domingo”, pub. JA, 19/10/88)". PAN-
TANALI, Norberto J., “El seguro de responsabilidad civil...”, ob. cit., p. 790.

58 “Las oscilaciones que ofrece la doctrina legal de la Suprema Corte de Justicia de Buenos Ai-
res...son marcadas y caracterizadas, ademas, por casi una constante relaciéon de contradiccion
con los criterios emergentes de la jurisprudencia predominante en los tribunales nacionales”.
COMADIRA, Guillermo L., “Nueva doctrina...”, ob. cit., p. 2161.

59 “ ..la Sala B de la Camara de Apelaciones de la ciudad de Trelew, en la Provincia de Chubut,
por mayoria de dos votos a uno, dicté sentencia negando a la Compafiia de Seguros que hasta
la segunda instancia venia actuando como citada en garantia en calidad de parte, la posibilidad
de discutir en grado de apelacion los montos de condena de la primera instancia, debido a que el
Asegurado no habia expresado agravios contra la sentencia del a quo y por ende su recurso
habiase declarado desierto”. LENS, Ricardo J., “Citacion en garantia...”, ob. cit., p. 311.

60 “Por dltimo y para concluir con esta introduccion, el Superior Tribunal de Justicia de la Provin-
cia, desechd la casacion que se intentara por considerar que, existiendo diversas opiniones, no
corresponde la calificacion de arbitrariedad aun cuando se hubiese argumentado violacion de
derecho de defensa”. idem.
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gurador tramitar la apelacion, en virtud de que el asegurado no habia expresado
agravios en su recurso, ergo, habia quedado firme la sentencia para éste, y con
ello, devendria en abstracto para el asegurador, el eventual éxito que podria
obtener en la segunda instancia, en la medida de que igualmente deberia res-
ponder en virtud de la obligaciéon de indemnidad pactada contractualmente®!. Se
trata, sin mas, de una reminiscencia inquisitorial incompatible con nuestra Cons-
titucion.

Esta tesitura pierde su argumento central cuando el asegurador resiste la pre-
tension del asegurado, declina la cobertura, controvierte incidentalmente la exis-
tencia y/o vigencia del seguro, en la medida de que no se conforma litisconsor-
cio alguno, sino de dos pleitos lineales: el del damnificado contra el responsable

del dafio y el de éste contra su asegurador.

Finalmente, prohibir el derecho al recurso al asegurador arguyendo que entre él
y su asegurado existe un litisconsorcio pasivo voluntario, es no respetar el debi-
do proceso, la defensa en juicio, el derecho de propiedad, en definitiva, la Cons-

titucion®2,

(I1) CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION

Si bien es cierto, la Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires se aferraba a
caracteristicas propias del sistema inquisitivo de enjuiciamiento, que por afos lo
mantuvo alejado de la idea de debido proceso, al impedir al asegurador apelar la
sentencia condenatoria consentida por su asegurado; y en otras oportunidades,

61 “En lo técnico, el tema lo resolvié el Tribunal de manera simple: tratandose a criterio de los
votantes de un litisconsorcio pasivo facultativo el existente entre el asegurado-demandado vy la
compaifiia de seguros citada en garantia, el hipotético resultado de una sentencia favorable que
podria lograr ésta Ultima, al no haber recurrido el fallo de primera instancia el asegurado-
demandado, no se expanden a éste. Con ello, aun cuando el éxito coronara la actividad recursi-
va de la citada en garantia, nada ganaria por su deber de mantener la indemnidad convenida
con el demandado bajo el amparo de lo que disponen los arts. 110, inc. a) y 111 de la Ley de
Seguros 17.418”. idem.

62 “Dentro del espiritu que exhibe la Constitucién, todo muestra que su meta era -y es— un pro-
ceso regulado con las modalidades explicadas hasta ahora: fenémeno juridico que enlaza a tres
sujetos, dos de ellos ubicados en situacion de igualdad y el otro en la de imparcialidad (lo cual
ocurre exclusivamente en el sistema dispositivo o acusatorio)’. ALVARADO VELLOSO, Adolfo,
Introduccién al estudio...: 12 parte, ob. cit., p. 70.
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inclusive, a controvertir los hechos en los que el damnificado fundaba la respon-
sabilidad del asegurado, a ofrecer y producir medios confirmatorios tendientes a
acreditar la participacion causal del asegurado en el siniestro; no es menos cier-
to, que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, se enrolo siempre en la doc-
trina garantista, respetando la idea légica del proceso, al reconocer en sus sen-
tencias, v. gr. autos: “Lanza Pefiaranda ¢/ Transportes Quirno Costa y Otros”63
pub. JA, 1991-11-313 —donde se dejo6 sin efecto un fallo dictado por la sala C de
la Camara Civil, que habia considerado inadmisible la apelacion de la asegura-
dora atento no haber recurrido su asegurado la sentencia condenatoria—, y/o “El
Comercio c/ Nieto Hermanos”, pub. ED, 166-196, y/o “Cooperativa Patronal Li-
mitada de Seguros c. larcho, Jorge Noé”, pub, ED, 154-707, el interés personal
defendido por el asegurador, su caracter de parte, y con ella, la totalidad de las
cargas, deberes y facultades que el ordenamiento ritual contempla. No se detie-
ne el Alto Tribunal en la elucidacion del caracter procesal de la participacién en
juicio del asegurador, sino que consagra su caracter de parte porque de lo con-

trario se estaria convalidando una violacion constitucional®.

Inclusive, el cambio de paradigma respecto a la concepcién del proceso, adop-
tado por la SCJBA en la causa “Mufarrell c. Aguirre” %, esto es, dejar de lado el
sistema inquisitivo de enjuiciamiento y acoger el sistema procesal dispositivo, se

sostuvo en la garantia de defensa del asegurador, el respeto por el debido pro-

63 “Asi, pues, en lo que concretamente concierne a la definicion de las facultades defensivas e
impugnativas que asisten a la aseguradora “citada en garantia”, es dable recordar la distinta
repercusion que obtuvo el fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (in-re “Lanza Pefa-
randa c. Transportes Quirno Costa S.A.”: mientras que, a su concreto influjo, la Cdmara Nacional
de Apelaciones en lo Civil estableci6 —como doctrina plenaria— la tesis amplia relativa a la admi-
sion del recurso deducido por la aseguradora contra la sentencia consentida por el asegurado, la
Suprema Corte de Buenos Aires curiosamente modificaba su jurisprudencia para establecer,
conforme se ha visto, el criterio restrictivo”. COMADIRA, Guillermo L., “Nueva doctrina...”, ob.
cit., p. 2161.

64 LENS, Ricardo J., “Citacién en garantia...”, ob. cit., p. 314.

65 “ . .hay una nueva doctrina legal, bien sea que el acatamiento se funde en aplicaciéon de los
principios de economia y celeridad procesal (aspecto convocante para la mayoria de los jueces
del tribunal), o en el despliegue cimentado en los valores (seguridad e igualdad) que animan una
de las funciones de la casacion (la uniformidad de la aplicacién del derecho objetivo), cometido
gue, mas alla de expresa prevision normativa, ejerce la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
a través de la via recursiva extraordinaria”. COMADIRA, Guillermo L., “Nueva doctrina...”, ob.
cit., p. 2166.

28



ceso, y también, en la posiciéon mantenida por la CSJIN®®, desde que era necesa-
rio acatar, por cuestiones de seguridad juridica, a fin de uniformar la aplicacién
del derecho objetivo®’, y por razones de celeridad y economia procesal®, la ju-

risprudencia del Maximo Tribunal Jurisdiccional argentino®°,

En suma, el proceso era, y afortunadamente es, entendido en la CSJN, y en la

mayoria de los tribunales provinciales’®, desde el garantismo.

66 “ ,.en voto que origina la rectificacion de la doctrina legal “va mucho mas alld” del mero aca-
tamiento de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, al poner en crisis
todas y cada una de las razones que animaban el criterio cuya vigencia se mantuvo por mas de
cinco afios”. Ibidem, pp. 2163-2164.

67 “ ..cabe destacar el andlisis que, como vertiente adicional de fundamentacién, contiene el
meditado voto del doctor Hitters, cuyo punto de partida reside en advertir que si bien es cierto
que en nuestro pais no hay un tribunal de casacion stricto sensu (como es el caso de Espafia y
Francia, y, agregaria: como resulté configurado entre nosotros por la Constitucién Nacional de
1949), no lo es menos que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ejerce esta tarea, vale
decir, satisfaciendo uno de los cometidos de la casacion cual es el de la uniformidad de la apli-
cacion del derecho objetivo”. Ibidem, p. 2165.

68 “En nuestro derecho positivo no existe obligatoriedad de los tribunales inferiores en la aplica-
cion de los criterios jurisprudenciales fijados por la Corte Suprema y que los jueces estan legiti-
mados para rebatirla cuando se trate de cuestiones de opiniones divididas, pese a que razones
de orden jurisdiccional y de economia procesal aconsejan lo contrario”. LENS, Ricardo J., “Cita-
cion en garantia...”, ob. cit., p. 315.

69 “_..las adhesiones concitadas por el doctor Hitters comprenden, esencialmente, su despliegue
articulado en la garantia de defensa del asegurador y la necesidad de proveer, de una buena
vez, respecto de su adecuacion de la doctrina legal al criterio emergente de la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, satisfaciendo —con motivos desbordantes de la evo-
cada celeridad y economia procesal- los propositos de la uniformidad de la jurisprudencia”.
COMADIRA, Guillermo L., “Nueva doctrina...”, ob. cit., p. 2163.

70 “Similar criterio adopté el Tribunal Superior de Justicia —sala laboral—- de la provincia de Cor-
doba. Lo hizo por el voto mayoritario de sus miembros [sala Laboral, Tribunal Superior de Justi-
cia de Cérdoba, “Heredia Héctor c. Incor S.A.”, 29 de agosto de 1990] reconociéndole a la ase-
guradora citada en garantia el caracter de parte si “se consideré y actué como parte” al intervenir
en todos los actos del proceso (como era un juicio laboral comparecié a la audiencia de concilia-
cion, contestd la demanda, ofrecié pruebas y asistié a la vista de la causa)’. SIMONE, Osvaldo
B., "Caracterizacion procesal de la aseguradora citada en garantia”, Revista Juridica Argentina
La Ley, t. C., La Ley, Buenos Aires, 1992, p. 209, La Ley Online: AR/DOC/18121/2001. “En el
ambito nacional, la Camara Civil de la Capital Federal dicté un fallo plenario: “Flores, Oscar c.
Robazza, Mario” del 23/09/1991, en el cual se resolvid, como doctrina legal obligatoria para el
fuero, que resultaba “apelable por la aseguradora citada en garantia, la sentencia consentida por
su asegurado”. BANCOFF, Pedro, “La intervencion de la aseguradora...”, ob. cit., p. 24.
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