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y asi es, pero nopara todos, sino para los desiguales”.
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RESUMEN

| presente articulo se enmarca en la perspectiva de una revisién de la concepcion

jurisprudencial argentina acerca de la responsabilidad derivada de los accidentes

ocurridos en rutas concesionadas, desde la aplicacion de principios propios del

Derecho Administrativo, hasta llegar al estado actual de situacion, en el que la
Corte Suprema de Justicia instituye y caracteriza a la relacion de las empresas concesiona-
rias y los usuarios como una relacién de consumo, logrando traspasar la esfera del Derecho
Publico hacia el ambito del Derecho Privado patrimonial, y méas adn, hacia el subsistema de
Derecho de Consumo, con las implicancias que tal determinacién acarrea. En ese orden, se ha
pretendido ahondar en la temética de los dafios al consumidor, vislumbrando -en los casos
de dafios derivados de accidentes en rutas concesionadas, causados por animales sueltos-, un
verdadero cambio paradigmatico en la interpretacion de las soluciones propugnadas, a través
de lainclusion de la tematica al ambito de las relaciones de consumo, con la incorporacién de
la nocidn del servicio defectuosoy, con él, la responsabilidad objetivay solidaria del proveedor
del servicio, a la luz de la normativa tuitiva vigente.

Palabras clave: Consumo - responsabilidad - servicios defectuosos - concesionarias viales -
usuarios - accidentes.

ABSTRACT

This article is part of the prospect of a design review of the Argentina case law on liability for
accidents on roads under concession from the application of proper principies of administrative
law, until the current situation, in which the Supreme Court establishes and characterizes the re-
lationship of the concessionary companies and the users as a consumer relationship, making Cros-
sing the sphere of public law into the realm of private law patrimonial and further, to the subsys-
tem of Law of Consumer, with the implications that this entails determination.

In that order, have sought to delve into the issue of damage to the consumer, seeing in cases
of damage resulting from accidents on routes or concession roads caused by stray animais, a trae
paradigm shift in the interpretation of the Solutions advocated, through the inclusién of the topic
into the realm of consumer relations, with the addition of the notion of defective Service, and with
it the liability and supportive Service provider, in light of the protective rules in forcé.

Keywords: Consumption - responsibility - defective Services - concessionary road -
users - accidents.
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1. INTRODUCCION

Seiialar a la responsabilidad de las empresas concesionarias de peaje por accidentes causados
por animales sueltos en ruta, como un supuesto de responsabilidad objetiva derivada de una rela-
ci6én de consumo, tal como lo ha hecho la Corte Suprema de Justicia de 1a Nacién argentina (CSJN)
en los tltimos pronunciamientos sobre dicha cuestién, ha venido a producir un giro copernicano
en lo que hasta ahora se habia entendido como un conflicto resuelto por normas del Derecho Pi-
blico, principalmente del Derecho Administrativo, que permitieron en una primera instancia exo-
nerar a las empresas juntamente con el Estado, en su caracter de concedente del servicio.

Esto ha motivado el debate y una nueva confrontacién que observamos con beneplacito,
en aras de una mejor y mayor proteccion al usuario-consumidor, reconocido por el mas Alto
Cuerpo Judicial.

Podemos afirmar, sin temor a equivocarnos, que se ha operado en este sentido un verda-
dero cambio paradigmatico en la determinacién de los sujetos responsables y la ponderacién
de los factores de atribucién de responsabilidad que sobre los mismos pesan, que obedece a la
distinta consideracion que se hace de la relacién juridica preexistente entre el usuario de las
rutas y las concesionarias y, a la postre, el Estado concedente.

En efecto, consideramos la inclusién de esta cuestion por la trascendencia y la actualidad
que tiene por estos dias en la Argentina, la tematica relativa a la prestacién de servicios y la
consecuencia derivada del servicio defectuosamente prestado, a partir de sendos fallos de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, que han venido a modificar sustancialmente el criterio
hasta ahora considerado de sentar la responsabilidad en el Estado concedente y en terceros,
hacia la ponderacién de la relacién entre empresa concesionaria y usuario de la ruta como una
relacién de consumo con las implicancias que ello apareja.

Sostenemos por ende, que el presente trabajo se constituye en un anélisis revisionista de
un verdadero paradigma de la responsabilidad por dafios, no sélo porque vira la determina-
cién de la naturaleza de la relacién usuario-concesionaria desde la visién del Derecho Piblico
hacia el 4mbito de las relaciones privadas, sino en particular, porque permite la caracteriza-
cion de la misma como una relacién de consumo, cuya responsabilidad queda fundada en una
obligacién de resultado de la que deriva el deber accesorio de seguridad, todo con expresa
regulacién en la norma de la Ley 24.240, de Defensa del Consumidor.

Por otra parte, porque amplia y reconoce el ambito de proteccion de los consumidores
hacia los usuarios de servicios publicos tercerizados y concesionados, constituyéndose en un
valioso precedente.

Basicamente, y a través del estudio de distintos fallos pronunciados en diversas instan-
cias —particularmente de la CSJN-, lo que pretendemos lograr es establecer el modo en que
se fue caracterizando a la responsabilidad de estas empresas y los diversos criterios que a lo
largo del tiempo fueron considerados por los Jueces para imputarles la indemnizacién por
dafios, o exonerarlas de responsabilidad por los accidentes ocurridos debido a la existencia de
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animales sueltos, en las rutas que le fueran concesionadas por el Estado. Particularmente, la
incorporacién de estos supuestos de dafios causados por defecto en la prestacion de un servi-
cio publico como inherentes al Derecho del Consumidor, y la aplicacién de la normativa afin y
los principios protectorios.

A partir de la instauracién de la politica econémica neoliberal de descentralizacién y pri-
vatizacién de los servicios publicos -incluyendo la concesién de las rutas nacionales que que-
daron en manos de empresas privadas-, se ha controvertido en el &mbito del Derecho acerca
de si la empresa concesionaria es la que debe responder frente a la victima de un accidente de
transito ocasionado por un animal suelto, de manera conjunta con el propietario o guardian
del mismo (art. 1.124 Cédigo Civil'), o si quien debe responder es el propio Estado (conceden-
te) por incumplimiento de su deber de policia; quedando por lo mismo ajena a la cuestién la
mencionada empresa vial. Este es el punto central a considerar en este trabajo.

Sin perjuicio de lo anterior, pretendemos asimismo, ponderar otras circunstancias que
pudieran dar lugar a la aplicacién de dicha normativa, y que se encuentren originadas en la
expectativa de seguridad en la prestacion del servicio vial, tales como mal estado de los cami-
nos, falta de sefalizacion, circulacién de vehiculos en deficientes condiciones y que pudieran
producir accidentes, entre otras.

A tal fin, intentaremos brindar una breve relacién cronolégica de los pronunciamientos
en distintas instancias sobre la cuestién, sin perjuicio de lo cual, nos abocaremos en primer
lugar a desentrafiar algunas cuestiones conceptuales e histéricas imprescindibles para dar
marco al presente trabajo.

2. ORIGEN Y FUNDAMENTO DE LAS CONCESIONES
VIALES EN LA ARGENTINA

La concesién vial se origina en nuestro pais, bajo la regulacién de la Ley N° 17.520, como
una subespecie de la concesién de obra ptblica, por la que el Estado encarga a una o varias em-
presas privadas la construccién o el mantenimiento de una obra de gran envergadura -en este
caso una ruta nacional-, concediéndole a cambio y como forma de pago la facultad de tarifar
su uso a través de lo que se conoce como peaje, que cobra a los usuarios de la misma y cuya
naturaleza juridica, constitucionalidad, y limitacién en el tiempo -ya que en algunos casos se
han extendido sospechosamente en el tiempo-, han sido objeto de arduas discusiones.

El fundamento de mayor peso que surge del Proyecto de Ley, se traduce en la relacién
necesidad de infraestructura — escaso presupuesto, y la bisqueda de la inversién privada como
mecanismo de financiamiento de las obras?.

L Articulo 1.124, Cédigo Civil: “El propietario de un animal, doméstico o feroz, es responsable del dafio que causare. La misma respon-
sabilidad pesa sobre la persona a la cual se hubiere mandado el animal para servirse de él, salvo su recurso contra el propietario”.

2 Asi, se lee en los fundamentos del Proyecto de ley: “Esta ley tiende a crear en el pais ese mecanismo econémico financiero que
permita aprovechar los esfuerzos de tantos distintos sectores que se encuentran postergados por nuestra falta de infraestructura,
buscando en las fuentes de ahorro interno y externo el elemento insustituible para lograrlo y dando a la iniciativa privada el aliciente y
los elementos para encauzar todos estos esfuerzos, alli en donde las condiciones de rentabilidad de las obras lo permitan”.
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Las concesiones viales (fuertemente criticadas en su procedimiento de adjudicacién) fue-
ron parte del proceso de privatizacién y tercerizacién de la politica neoliberal instaurada a partir
de los afios noventa, y contemplaron mas del treinta por ciento del entramado de rutas naciona-
les pavimentadas, concentrando mas de la mitad del transito y conectando las principales areas
urbanas y rurales del pais, asi como la mayor parte de los puertos y puentes internacionales.

Con la “privatizacién” concluyd, casi absolutamente, toda la actividad de prestacién cali-
ficada como “de fomento”, de caracteres no rentables o de escasa rentabilidad; a las empresas
concesionarias sélo les preocupa “el negocio del servicio” y no la biisqueda de una vida mejor
para los potenciales usuarios. De ahi que el tema debe ser expresamente contemplado en las re-
glamentaciones y volcarse en los contratos de concesion. (MOSSET ITURRASPE, 2004. p. 192).

Los pliegos licitatorios contenian la posibilidad de reajustes tarifarios basados en la va-
riacién del costo de vida de los paises centrales?, y con largos plazos de amortizacién, que en
realidad permitian seguir cobrando tarifas y obtener ganancias, a la postre exorbitantes, en
comparacion a las inversiones realizadas. La crisis de 2001, generd fuertes conflictos en este
sector, iniciando una etapa de renegociacién —prevista en el articulo 94 de la misma norma
legal—, que tuvo su punto de inflexién en el afio 2003, cuando el Poder Ejecutivo decidié no
prorrogar los contratos de concesién y llamar a nueva licitacion a los fines de frenar las preten-
siones de las empresas concesionarias, en particular, sobre la tarifacién.

Tal cometido fue llevado acabo por el Organo de Control de Concesiones Viales (OCCO-
VI). Sin embargo, podemos afirmar criticamente que los nuevos contratos aparecen desna-
turalizados, ya que en la gran mayoria s6lo apuntan al mantenimiento de las obras y no a la
creacién de nuevas, que fuera el fundamento originario del instituto de la concesién vial. En
cuanto a las tarifas cada pliego licitatorio establece un cuadro tarifario e instrumenta la forma
para la realizacion de sucesivos reajustes.

Este es el cuadro de situacion a estos dias, donde las rutas argentinas son noticia cada dia
como epicentro de accidentes debido al mal estado de las mismas, su obsolescencia en relacién
al volumen del transporte automotriz, la existencia de animales sueltos, etc. Y por otra parte,
siguen siendo un gran negocio para las empresas concesionarias que se alzan con recaudacio-
nes significativas en comparacién con las inversiones en mantenimiento que realizan.

3En materia tarifaria se fijo, originalmente, un valor medio —en moneda local-de $ 1,50 cada 100 km:s., ajustable mensualmente
segun la evolucion de un indice combinado de precios (40% de la variacion de los mayoristas, 30% de los minoristas y 30% de la
variacién del tipo de cambio del dolar estadounidense). Asimismo, se contempl6 la posibilidad de modificar las tarifas —previo
acuerdo entre el Estado y los concesionarios— siempre y cuando se mantuviera inalterada la ecuacién econémico-financiera (es
decir, la tasa de ganancia) de los concesionarios.

* Articulo 9 Ley 25.561: “Autorizase al Poder Ejecutivo Nacional a renegociar los contratos comprendidos en lo dispuesto en el Ar-
ticulo 8° de la presente ley. En el caso de los contratos que tengan por objeto la prestacion de servicios publicos, deberdn tomarse
en consideracion los siguientes criterios: 1) el impacto de las tarifas en la competitividad de la economia y en la distribucion de los
ingresos; 2) la calidad de los servicios y los planes de inversion, cuando ellos estuviesen previstos contractualmente; 3) el interés de
los usuarios y la accesibilidad de los servicios; 4) la seguridad de los sistemas comprendidos; y 5) la rentabilidad de las empresas”.
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3. ACERCA DE LA NATURALEZA JURIDICA DEL LLAMADO “PEAJE”

Existen varias posturas que intentan desentraiiar la verdadera naturaleza del canon o tarifa
que constituye el lamado peaje, las que han sido adoptadas consecuentemente en diversos fallos
como punto de inflexién para determinar si la relacién entre empresa concesionaria y usuario
existe realmente y si la misma es una relacién de Derecho Piblico o de Derecho Privado.

La cuestién ha dividido profundamente a la doctrina autoral y judicial, no sélo respecto
de la responsabilidad de tales accionados —Estado y concesionario—, sino también acerca de
la naturaleza juridica “del peaje”: si es el precio o contraprestacién en un acuerdo sobre la cir-
culacién libremente celebrado entre concesionario y particular, o bien se trata de una tasa que
la empresa percibe por el servicio de mantenimiento de la ruta, como facultad delegada por el
Estado (MOSSET ITURRASPE, 2004. p.p. 197-198).

Para quienes opinan que el peaje es un precio convencionalmente pactado entre parti-
culares —tesis contractualista—, la solucién al conflicto derivado de los dafios ocasionados por
animales sueltos se simplifica en una responsabilidad contractual a cargo de la empresa conce-
sionaria por incumplimiento de los deberes derivados del convenio, o bien, en una relacién de
consumo, que permite asimismo la contemplacién de una responsabilidad objetiva y solidaria.

Esta postura se basa en el hecho de que dentro de tal precio se incluye el Impuesto al
Valor Agregado (IVA), y a partir de esta afirmacion, se niega el caracter de impuesto o tasa que
las empresas concesionarias perciben como atributo delegado por el Estado, ya que es sabido
que no se pagan impuestos de impuestos.

Otra posicion sostiene que si bien las partes quedan vinculadas entre si por un contrato,
el mismo reviste la forma de un contrato pitblico —denominado contrato administrativo—,
que vincula a la empresa concesionaria con el Estado, y a su vez, reglamenta las relaciones de
la empresa con los usuarios. Este contrato es el resultado de una vinculacién vertical entre
particulares y el Estado, por la que el dltimo se inviste de prerrogativas, ventajas o facultades
exorbitantes de alteracion, modificacién o extincién del negocio en aras de lograr el bien co-
muin. Debido a ello, el derecho al cobro de peaje que se concede a las empresas concesionarias,
no es mas que una facultad delegada por el Estado para el cobro de una imposicién destinada
al mantenimiento de la obra publica.

4. LOS ACCIDENTES CAUSADOS POR ANIMALES SUELTOS.
EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA

Es bien sabido que la Argentina se ha caracterizado por ser un pais de produccién primaria,
en el que el campo se constituye en protagonista. Es comin observar en las rutas argentinas la pre-
sencia de animales (equinos y bovinos, entre otros), pastando a la vera del camino, sueltos o siendo
arreados a sus lugares de pastura. Estas circunstancias han sido en numerosas ocasiones causantes
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de graves accidentes automovilisticos, que abrieron paso a sendos juicios de responsabilidad civil,
y a partir de ellos, a la consideracién de las distintas posiciones doctrinarias al respecto.

4.1. La irresponsabilidad frente a la victima. Teoria de la
vinculacién extracontractual

Desde el afio 2000, y en virtud de dos pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién en las causas “Colavita, Salvador y otro c. Provincia de Bueiios Aires™ y “Bertinat,
Pablo y otros c. Provincia de Buenos Aires y otro’™, el Alto Cuerpo parece haber cerrado la puerta
a la aplicacién de criterios jurisprudenciales que hicieran recaer en la empresa concesionaria la
responsabilidad de estos casos.

La Corte, a través de fundamentos —aunque con una minoria disidente—, estableci6 lo que
podria denominarse la teoria de la vinculaciéon extracontractual o tributarista, sosteniendo que
entre la empresa concesionaria y el Estado existe un contrato administrativo, en virtud del cual la
primera acttia por delegacién del segundo y s6lo debe responder en el marco de un incumplimien-
to de deberes especificamente derivados de tal delegacién frente a los usuarios, que a la postre, se
constituyen en terceros ajenos a la relacién administrativa.

Este razonamiento deriva en un ida y vuelta que libera de responsabilidades al Estado,
por no tener intervencion directa en la actividad (ya que media concesién), y al mismo tiempo
a la concesionaria, porque si el concedente no responde, no puede delegar tal responsabili-
dad en la concesionaria. Se termina haciendo descargar la misma en el duefio o guardian del
animal, que muchas veces y frente a la imposibilidad de acreditar la titularidad del animal,
tampoco queda comprendido en la condena. Asi lo sostuvo la Corte: “El ejercicio del poder
de policia de seguridad que corresponde al Estado” —cuyo incumplimiento se le endilgaba—
“no resulta suficiente para atribuirle responsabilidad en un evento en el cual ninguno de sus
organos o dependencias tuvo parte, toda vez que no parece razonable pretender que su res-
ponsabilidad general en orden a la prevencion de los delitos puede llegar a involucrarla a tal
extremo en las consecuencias dafiosas que ellos produzcan con motivo de hechos extrafios a su
intervencién directa”. Y agregd: “la omision que se alega como sustento de la responsabilidad
de la provincia no puede hacerla responsable de los dafios causados por un animal del que no
era propietaria ni guardadora” (Fallos 312:2138, consid. 5°).

Por otra parte se argumenta que, asi como del contrato de concesion no surge la delega-
cién del “poder de policia” en las concesionarias, y por ende las mismas carecen de imperium
para actuar en el contralor de las adyacencias de los caminos, las mismas no deben responder.

Sostienen algunos autores que responde a la fundamentacién administrativista: “Es el ar-
gumento de los administrativistas: falta la imposicion expresa de este deber, sea en el contrato de
concesion, en el “reglamento de explotacién” o en otras normas aplicables” (MOSSET ITURRAS-
PE, 2004. Nota al pie N° 55. p. 199).

° Revista Juridica La Ley, 2000 -B, p. 766 y ss.
¢ Revista Juridica La Ley, 2000 —B, p. 376 y ss.
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El poder de policia resulta indelegable, y en consecuencia, no puede hacerse cargar a la con-
cesionaria por el accionar de terceros —duefios de animales que circulan por la ruta—.

Por otra parte, en ambos fallos se infiere la posibilidad de responsabilizar al Estado por in-
cumplimiento uomisién de los deberes de contralor que surgen de la norma especifica —del Cédigo
Rural de la Provincia de Buenos Aires, Ley 10.081—, relativos al control de mantenimiento de cer-
cos o0 alambrados rurales.

Al respecto opina MARIENHOFF (1996), que en el Derecho Publico no hay ningtin texto
que contemple expresamente la responsabilidad del Estado por las consecuencias de sus he-
chos o actos de omisién o de abstencién, tal como existe en el ambito del Coédigo Civil, articulo
1074; que por via de analogia puede inferirse su aplicacién al terreno administrativista.

En el mismo sentido de unificar criterios sobre responsabilidad de particulares y el Esta-
do, se pronuncian tanto doctrinarios del Derecho Ptblico, como Privado.

“Asi como ontol6gicamente no cabe diferenciar la responsabilidad contractual de la ex-
tracontractual, tampoco corresponde considerar diferencias estructurales entre la responsabi-
lidad de los particulares o la del Estado” (GORDILLO, 2006. p. 3).

El derecho “vivo”, el de nuestros tribunales, no adopta la misma actitud que los autores admi-
nistrativistas: si bien admite la existencia de principios especificos, recurre en forma permanente
al articulado del Cédigo Civil (...) esta posicién da muestras acabadas de que destruir la estructura
no es eliminar todos sus brotes. Es que el derecho no puede dividirse en compartimentos estancos,
y, mucho menos en materia de responsabilidad (KEMELMAJER DE CARLUCCI, 1985. p. 211).

En igual sentido se expresa LE TORNEAU (2004, p. 22), considerar que “Cosa muy dis-
tinta es la responsabilidad administrativa, es decir, la obligacién que incumbe a una persona
“moral” de derecho publico de reparar el dafio que ella ha causado. Esta responsabilidad posee
reglas especificas, pero una unidad de inspiracion la pliega a la responsabilidad civil, de 1a cual
utiliza ciertas nociones”.

Ahora bien, concluye la Corte en “Colavita” que, para el caso de demandar al Estado por la
circunstancia omisiva, la responsabilidad que recaeria sobre él tendria caracter subjetivo, y pon-
dria en cabeza del actor la necesidad de acreditar fehacientemente la omisién de tal control. Sin
perjuicio de ello, y al faltar en las causas en anélisis la acreditacion de tales extremos, el Estado
Provincial, quedé exonerado.

En la causa “Bertinat” vuelve sobre estos considerandos, pero distinguiendo entre rutas
rurales y urbanas, y estableciendo una suerte de presuncién de la omisién en el control de la
presencia de animales sueltos, derivada de la frecuencia de accidentes causados. En relacién a
las concesionarias, el planteo de irresponsabilidad sigue siendo el mismo.

En conclusién, de acuerdo con estos fallos, para lograr una reparacién de los dafios pro-
ducidos por un accidente causado por animales sueltos en una ruta concesionada, el damni-
ficado debera dirigir su accién contra el Estado (por incumplimiento de los deberes del fun-
cionario publico, articulo 1.112, Cédigo Civil), acreditando los extremos de la omisién o falta
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de control, y concurrentemente contra el duefio o guardian del animal causante del accidente
(articulos 1.113 y 1.124, Codigo Civil), cuando pudiera individualizarlo.

Cabe destacar, que en pronunciamientos sucesivos, y en causas arribadas a través de Recurso
Extraordinario, directamente se revocan todos los pronunciamientos de tribunales inferiores que
contradigan esta doctrina, sin entrar a analizar si las sentencias recurridas son arbitrarias o care-
cen de fundamentacioén, lo que resulta criticable porque deja de lado el verdadero objeto de dicho
recurso judicial. Este es quizés el punto mas critico del pronunciamiento, porque rompe la estruc-
tura de la faz recursiva y cierra la via a la revision judicial y las garantias de un debido proceso.

4.2. Teoria de la vinculacién obligacional

PIZARRO (2006), en un detallado trabajo de analisis de un fallo de la Corte, describe esta
postura como la desplegada por el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba, en
autos “Herndndez, Emilio c. Red Vial Centro S.A.” (LLC, 2001-1077 y sS.).

De acuerdo a este criterio, existe una relacién antecedente entre Estadoy concesionaria -con-
trato de Derecho Publico-, que coloca al usuario en una situacién juridica obligacional tinica e ines-
cindible en relacién a la empresa concesionaria: es un tercero respecto de esa relacién antecedente,
pero queda en cierto modo y para ciertos efectos vinculado a la misma. En orden a ello, puede
demandar a esta ultima fundandose en una responsabilidad contractual -cuando el dafio derive
del incumplimiento de algtin deber impuesto en el contrato administrativo-, o extracontractual
-cuando derive de un acto ilicito, de acuerdo al articulo 1.107, Codigo Civil-, segiin el caso. De ello
deriva que resulta absolutamente innecesario determinar si el peaje es un precio o un impuesto.

Ahora bien, este Tribunal considera que la responsabilidad pesa en forma directa en el
duefio o guardian del animal, que puede concurrir con la de la empresa; pero en relacién al
incumplimiento del deber de seguridad que pende sobre la concesionaria de mantener sin
obstaculos la via, lo considera una obligacién de medios, introduciendo la inversién de la carga
probatoria sobre el usuario, que, en cada caso para responsabilizar a la empresa, debera acre-
ditar la omisién en el cumplimiento de dicho deber.

4.3. Teoria de la vinculacién Contractual. Responsabilidad de la empresa concesionaria

Sin embargo, a partir del afio 2006, mas exactamente, a partir del pronunciamiento de la
Corte en el caso “Ferreyra, Victor D. y otro ¢. V.I.C.0.V. S.A.” (C.S.J.N., 2006-03-21), comien-
za a modificarse el criterio de la hasta ahora mayoria, especialmente a través de los votos de
los Dres. Lorenzetti y Zaffaroni, que introducen el fundamento de la responsabilidad contrac-
tual sobre las concesionarias, y mas especificamente, la consideracién de la relacién usuario-
empresa prestataria del servicio como una relacién de consumo.

Asimismo, en fallo posterior, “Bianchi, Isabel del Carmen c. Provincia de Buenos Aires y
Caminos del Atlantico Sur”(CSJN, 2006-11-07) y, sin perjuicio de explicar que no podia apli-
carse la ley 24.240 -debido a la fecha en que habia ocurrido el accidente-, 1a Corte manifestd
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que no cabia duda de que el vinculo era contractual ya que el usuario pagaba un precio o canon
para el uso de la ruta y servicios consiguientes.

Expresé en esta oportunidad el Tribunal que, al existir una relacién contractual, cabe
sostener que el concesionario no asume una obligacién de dar el uso y goce de una cosa, sino
de prestar un servicio. Esta calificacién importa que haya una obligacién nuclear del contrato,
constituida por la prestacion encaminada al mantenimiento de la ruta en todos sus aspectos
y, también, deberes colaterales con fundamento en la buena fe -art. 1.198, Cédigo Civil-. Entre
estos ultimos existe un deber de seguridad de origen legal, e integrado en la relacién contrac-
tual, que obliga al prestador a la adopcién de medidas de prevencién adecuadas a los concretos
riesgos existentes en la ruta concesionada, en tanto resulten previsibles.

Esta nueva visién de la cuestiéon caracteriza entonces a la responsabilidad de la empresa
como objetiva, derivada de una obligacién de resultado, que es la de prestar el servicio de ma-
nera segura e idonea.

Se agrega a esta fundamentacion el concluyente voto del Dr. Lorenzetti, que sobre el parti-
cular opina: “La relacién contractual de derecho privado entre el concesionario y el usuario hace
nacer una obligacion de seguridad de resultado, alcanzada por pardmetros objetivos de atribucién,
a cargo de aquélla, pues se trata de prestar un servicio de caracter continuado, moralmente re-
flejado por el ingreso a las rutas en forma masiva, y de uso simultaneo, sin que pueda existir una
deliberacién previa de forma que permita al usuario modificar las condiciones de la prestacién”.

Esto es, se allana el camino al usuario, que ahora le basta solamente con probar la exis-
tencia del hecho y el dafio padecido, recayendo sobre la empresa la prueba de una causa ajena
para su liberacién. Sin embargo, en relacién a la prueba del caso fortuito o la fuerza mayor
—entendidos ambos como acontecimientos imprevisibles e inevitables— la sentencia cierra la
puerta a la acreditacién de tales extremos como causa de exoneracion, ya que de uno de los
considerandos se desprende que la existencia de animales sueltos en ruta (por su condicién de
hecho comn, particularmente en rutas rurales) no puede entenderse como algo extraordina-
rio e imprevisible para la empresa.

Por otra parte, y aplicando los principios de ponderacién de la responsabilidad del Ana-
lisis Econémico del Derecho, podria afirmarse en estos extremos, que es el prestador del ser-
vicio quien esta en mejor posicién para hacerse con menores costos de la informacién sobre
la circulaciéon de los animales y sus riesgos, y, por el contrario, el usuario es quien esta en una
posicién desventajosa para obtener esos datos, lo que s6lo podria hacer a un altisimo costo.

Por tltimo, la responsabilidad del concesionario puede concurrir con la del duefio o guar-
dian del animal, y agregamos, con la propia del Estado -ambas indiscutiblemente de caracter
extracontractual-, y puede ser distribuida por el primero a través de la mejor prevencién de
accidentes o la contratacién de un seguro adecuado.
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4.4. La relaciéon de consumo

Tal como lo apuntaramos al comienzo, en “Ferreyra” -decisorio que se constituye en
un verdadero leading case-, se profundiza en la nocién del contrato calificAindolo como un
“contrato de consumo”, introduciendo como marco regulatorio de la relacién -ademas de las
normas que traducen los principios generales en la materia-, aquellas especificas de defensa
del consumidor (articulo 42 de la Constitucién Nacional, Ley 24.240 y complementarias).

He aqui el punto de inflexién de este trabajo, ya que por via de interpretacion se produce lain-
clusién de este especial servicio ptiblico derivado de la concesién de redes viales como una relacién
de consumo, que prima facie, no resulta expresamente incluido en la regulaciéon de la Ley 24.240
(articulo 25 y ss.), ni atin después de la tltima reforma introducida por Ley 26.361 (del afio 2008).

Igualmente importante, resulta la incorporacion de la nocién de servicio defectuosamente
prestado, derivado de una omisién de deberes esenciales reconocidos por la normativa tuitiva,
en particular, la obligacién de prestarlo en condiciones razonables de seguridad para el usuario.

La responsabilidad de la concesionaria se desprende entonces del incumplimiento del
deber que pesa sobre la misma, de brindar un servicio seguro y confiable a los usuarios de la
ruta, lo que lo torna defectuoso.

“El ciudadano comtin que accede a una ruta concesionada tiene la confianza fundada en
que el organizador se ha ocupado razonablemente de su seguridad” (Del voto del Dr. Loren-
zetti, considerando 27).

“La mayor dificultad para emplazar la relacién de consumo estriba en que el servicio (al
que se refiere el articulo 40 de la Ley 24.999), no proviene de la accién activa del servicio sino
de la omisién de cuidado, ello no excluye que recaiga en el concesionario un deber juridico de
remover los obstaculos —incluidos los animales sueltos— en atencién a que la facultad de ac-
tuar, cuando genera riesgos para los usuarios, se trasmuta en una carga de accioén para evitar
el dafio”(GALDOS, 2000, p. 494).

El derecho a la seguridad debe ser entendido en su exacta dimensién: como un derecho
fundamental operativo con consagracién constitucional, que “implica una decisién valorativa
que obliga a la sociedad toda a desempefiar conductas encaminadas al cuidado de lo mas va-
lioso que existe en ella: 1a vida y la salud de los habitantes, ricos o pobres, poderosos o débiles,
ancianos o jévenes, expertos o profanos” (LORENZETTI, 2009, p. 48).

En lo que respecta a la existencia de una omisién, bien sabemos que no toda falta en el
obrar genera responsabilidad, sino que la misma debe estar expresamente prohibida en la
norma o implicitamente determinada por la violacién al deber general de evitar dafiar a los
demas, tal surge de la interpretaciéon mayoritaria que la doctrina hace del articulo 1.074 del
Cbdigo Civil, y que fuera objeto de analisis ut supra.

Asi en relacion a esta inquietud que plantean algunos autores respecto de la actividad des-
plegada por la empresa, que omite realizar lo necesario para evitar la presencia de animales
sueltos, traemos a colacién lo que el jurista TRIGO REPRESAS (2006, p. 1; 2007, p.p. 7-8) ha
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expresado al respecto: “La omisién encierra un concepto normativo, porque sélo tiene sentido
cuando la inactividad del individuo se considera con referencia a una norma que imponia una
determinada actividad; ya que si asi no fuese, no habria posibilidad practica de establecer la exis-
tencia de la omisién, puesto que el hombre no deja de actuar mientras vive, al punto que incluso
el permanecer en reposo puede ser calificado como una actividad (dormir, estar sentado, etc.)”

En esta circunstancia, se impone a la empresa un obrar tendiente a la prestacién del
servicio de carretera en forma segura e inocua para el usuario —segtin se desprende de la nor-
mativa de defensa del consumidor y usuario, arts. 57 y 6°-, y la falta de los debidos controles
para evitar la presencia de animales se constituye en una omision a ese obrar, que genera la
presuncién de su responsabilidad frente al accidente ocurrido, poniendo en su cabeza el impe-
rativo de acreditar una causa ajena para liberarse de la obligacién de indemnizar.

Por otra parte, al sentar el criterio de considerar la existencia de una relaciéon de consumo
como basamento para la imputacién de responsabilidad a la concesionaria, se abre sustancial-
mente el campo de atribucién de la misma al Ambito precontractual —por incumplimiento de
los deberes de informacién, art. 4, Ley 24.240%, y se deja de lado la necesidad de determinar la
existencia de una verdadera relacion contractual previa entre los sujetos, en virtud de que la pro-
pia norma tuitiva no establece distinciones de grado sino un sistema de responsabilidad tnico y
especial, representado por el caracter objetivo de la misma y la solidaridad de los proveedores.

En el afio 2007, un nuevo decisorio convoca al analisis de la cuestién, también motivado
por via de Recurso Extraordinario contra una sentencia -al igual que en el caso “Ferreyra™, del
Superior Tribunal de la Provincia del Chaco*°. En esta causa el Maximo Tribunal vuelve a aplicar
su posicion fundada en el reconocimiento constitucional del Derecho del Consumidor, y hacien-
do recaer la responsabilidad de la concesionaria del servicio vial en un vinculo conformado por
la relacién de consumo-concepto incorporado al art. 3 de la Ley 24.240", por Ley 26.361-, que

7 Art. 5, Ley 24.240: “Proteccidén al Consumidor. Las cosas y servicios deben ser suministrados o prestados en forma tal que,
utilizados en condiciones previsibles o normales de uso, no presenten peligro alguno para la salud o integridad fisica de los
consumidores o usuarios”.

8 Art. 6, Ley 24.240: “Cosas y Servicios Riesgosos. Las cosas y servicios, incluidos los servicios publicos domiciliarios, cuya uti-
lizacién pueda suponer un riesgo para la salud o la integridad fisica de los consumidores o usuarios, deben comercializarse
observando los mecanismos, instrucciones y normas establecidas o razonables para garantizar la seguridad de los mismos {...)".

° Art. 4, Ley 24.240: “Informacién. El proveedor esta obligado a suministrar al consumidor en forma cierta, clara y detallada todo
lo relacionado con las caracteristicas esenciales de los bienes y servicios que provee, y las condiciones de su comercializacién.
La informacién debe ser siempre gratuita para el consumidor y proporcionada con claridad necesaria que permita su compren-
sién”. (Articulo sustituido por art. 4° de la Ley N° 26.361 B.O. 7/4/2008).

10 C. S.J.N.: “Gonzélez Torres M. c. Deluca J.A. y/o Servicios Viales S.A. s/ Indemnizacion de dafios y perjuicios y dafio moral”.

1 Art. 3, Ley 24.240: “Relacién de consumo. Integracién normativa. Preeminencia. Relacién de consumo es el vinculo juridico
entre el proveedor y el consumidor o usuario. Las disposiciones de esta ley se integran con las normas generales y especiales
aplicables a las relaciones de consumo, en particular la Ley N2 25.156 de Defensa de la Competencia y la Ley N2 22.802 de
Lealtad Comercial o las que en el futuro las reemplacen. En caso de duda sobre la interpretacion de los principios que establece
esta ley prevalecerd la mds favorable al consumidor. Las relaciones de consumo se rigen por el régimen establecido en esta ley
y sus reglamentaciones sin perjuicio de que el proveedor, por la actividad que desarrolle, esté alcanzado asimismo por otra nor-
mativa especifica”. (Articulo sustituido por art. 3° de la Ley N° 26.361 B.O. 7/4/2008).
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origina un deber de seguridad a cargo de la misma como obligacién de resultado, quedando vin-
culada a la responsabilidad derivada del mismo hasta tanto no se destruya el nexo causal.

Actualmente, podemos igualmente encontrar fallos de instancias inferiores que siguen
aplicando el criterio de “Colavita” (véase sentencia de la CNCiv., sala G en autos: “Herndndez,
Oscar Alberto y otro ¢/ Nuevas Rutas S.A. s/ dafios y perjuicios”, 2007-06-27), motivados
quizés en el hecho de que la Corte podra entenderlos —si llegan por via recursiva— analizando
la razonabilidad de la decisién y no el apartamiento de su actual doctrina, como lo habia hecho
a partir del primer pronunciamiento.

Sin perjuicio de ello, la mayoria de los tribunales han venido a adherir —algunos fundados
en motivos de economia procesal— al criterio de la CSJN, en “Ferreyra”. A manera de ejemplo
citamos el caso de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, que a partir
de “Castro, Luis y otra v. Camino del Atlantico S.A. s/ dafios y perjuicios”, sentencia del 22 de
diciembre de 2008, ajusta su opinién a los fundamentos esbozados por el Maximo Tribunal.

5. CONCLUSIONES

Baste para concluir que se ha recibido con beneplacito esta modificacion en el criterio de
interpretacion del Alto Cuerpo Judicial, que a la postre, se conforma en un verdadero cambio
paradigmatico respecto de las reglas y normas de responsabilidad aplicables al caso, y ha veni-
do traduciendo una posicién que hoy cuenta con mayor basamento legal, a partir de la incor-
poracién al texto de la Ley 24.240 del concepto de relacién de consumo, y la ampliacién de la
nocién del consumidor, con la figura del bystander. Asimismo, muestra coincidencias con la
tesis mas actual de pretender una teoria general de las relaciones juridicas de servicio con base
en las normas del Derecho de Consumo, caracterizadas por la relativizacion de los efectos inter
partes y la superacién de la summa divisio entre obligaciones contractuales y extracontractua-
les, tal como lo pone de resalto LIMA MARQUES (2005).

Por otra parte, el hecho de considerar que los tribunales en general, han sido -desde la
sancién de la Ley de Defensa del Consumidor en 1993-, bastante remisos a su aplicacién, pone
de resalto que la Corte Suprema se haya expedido caracterizando, ademas, una situacién que
prima facie no encuadra dentro de sus prescripciones -ya que la norma regula expresamente
sélo a los servicios ptblicos domiciliarios-, resulta elogiable como precedente, a mas que es-
tablece a rajatabla la responsabilidad del ente concesionario dejando abierta la puerta para
responsabilizar solidariamente al propio Estado.

Frente a este nuevo panorama, se vislumbra la efectiva aplicacién por via extensiva o ana-
l6gica a otros supuestos derivados del caracter contractual del vinculo usuario-concesionaria
del servicio vial, con fundamento en un factor de imputacién objetivo: tales la existencia de
obstaculos (véase fallos: “Malcervelli Horacio F. y otros ¢/ Grupo Concesionario del Oeste SA
s/ dafios y perjuicios”. “Conti, Ma. Elvira ¢/Autopistas del Sol S. A. y otro s/ Dailos y Perj.”
- Cam. Nac. Apelac. Civil - Sala G - 7/11/07), el mal estado de los caminos y su falta de sefia-
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lizacién, la presencia de automéviles que no tengan las condiciones de seguridad minimas
requeridas, y atin de conductores alcoholizados.

Ahora bien, a fuerza de ser justos es dable ser criticos y abocarse a analizar estos nuevos
paradigmas que propugnan una responsabilidad fundada en un deber de seguridad -como
obligacién de resultado de la que nace responsabilidad objetiva-, que aparece en el voto de los
jueces de la Corte con suficiente amplitud, y que, al decir de autores como PIZARRO (2006),
requieren de un estudio mas profundizado para la determinacién de la naturaleza y alcance de
dicho vinculo, a los fines de una adecuada delimitacién.

Desde otra perspectiva, habra que dilucidar si este empefio en responsabilizar a las em-
presas concesionarias de manera tan estricta, no llevara a nuevas formas de injusticia, y con
ella a renovadas discusiones acerca de la distribucion de los costos de la actividad, o la posibi-
lidad de aplicacién del instituto del dafio punitivo, regulado en el art. 40 bis, de la Ley 24.240,
con las derivaciones que apareja.

Igualmente trascendente a la hora de intentar predecir las reales consecuencias de estas de-
cisiones jurisprudenciales, se rescata la opinién de LOPEZ DEL CARRIL (2006), cuando afirma
que las concesiones estan hechas para durar limitadamente en el tiempo, en tanto que los juicios
de responsabilidad civil pueden tramitarse durante muchos afios, echando por tierra las justas
pretensiones de las victimas por posibles liquidaciones de las empresas en el interin.

Mas alla de estas viscitudes, creemos que estamos en el buen camino, y que la condena
a las empresas concesionarias propende a un mejor cumplimiento de uno de los principios
rectores de la responsabilidad, cual es, el incentivo a la prevencién de daiios.

Frente a la imposicién de una responsabilidad objetiva, las empresas se veran en la ne-
cesidad de articular mecanismos mas eficientes para prevenir los accidentes derivados de la
existencia de animales sueltos, o bien, a distribuir los riesgos a través del un seguro.

Lo cierto es que la defensa del consumidor y del usuario ha comenzado a tener la tras-
cendencia que merece, y a no ser visto como un mero subsistema de derechos, sino como un
haz de principios rectores que traspasan cada vez mas el extenso marco del Derecho Privado
Patrimonial, a la manera de un verdadero “diilogo de las fuentes” al decir de los iusprivatistas
mas destacados (SOZZO, 2009).

ROSENAU (cita de LORENZETTI; LIMA MARQUES, 2005, p.p. 132-133), al retratar la
crisis de la ciencia actual, sostiene que los posmodernos se pueden clasificar en escépticos o
afirmativos. Nos consideramos comprendidos en el segundo grupo, de “aquéllos que resaltan
el didlogo de las fuentes, constatan la existencia de nuevos paradigmas y verdades, verdades
que, igualmente maés tolerantes, fluidas, menos universales y ahora microsistémicas, pueblan
de sentido el ordenamiento actual”, y lo revitalizan en aras de una mayor justicia.
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