En la ciudad de Mar del Plata, a los 06 días del mes de octubre del año dos mil once, reunida la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en dicha ciudad, en Acuerdo Ordinario, para pronunciar sentencia en la causa C-2685-DO1 “VIVAS, ALICIA LILIANA y OTRO c. CAMINO DEL ATLÁNTICO S.A.C.V. s. PRETENSIÓN INDEMNIZATORIA”, con arreglo al sorteo de ley cuyo orden de votación resulta: señores Jueces doctores Riccitelli, Mora y Sardo, y considerando los siguientes:

ANTECEDENTES

I. El titular del Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo del Departamento Judicial Dolores acogió parcialmente la pretensión indemnizatoria incoada por Humberto Polenghi y Alicia Vivas y, en consecuencia, condenó a la accionada (Camino del Atlántico S.A.C.V.) a resarcir a la nombrada en segundo término la suma de pesos treinta y cinco mil seiscientos cuarenta y seis ($ 35.646,=) con más sus intereses (por los rubros daño emergente y pérdida del valor venal del automotor), habida cuenta de su condición de propietaria del vehículo que intervino en el hecho dañoso motivo del presente. Por otra parte, rechazó la demanda con respecto al resarcimiento por daño moral pedido por ambos actores y en relación al daño psicológico requerido solamente por el Sr. Polenghi.
Además, distribuyó las costas del proceso en el orden causado (conf. art. 51 inc. 1° del C.P.C.A.) y difirió la regulación de honorarios profesionales para la oportunidad establecida en el art. 51 del decreto ley 8904/77 (v. fs. 230/252).

II. Declarada por esta Cámara la admisibilidad formal del recurso de apelación deducido a fs. 256/267 por la parte demandada (cfr. Res. de fs. 276/278) y puestos los Autos al Acuerdo para Sentencia (fs. 278, ap. 2), corresponde plantear la siguiente:
CUESTION

¿Es fundado el recurso?

A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Riccitelli dijo:

I. En lo que aquí interesa, el a quo acogió parcialmente la pretensión indemnizatoria entablada y, en consecuencia, condenó a la Concesionaria Vial de la Ruta Pcial. N° 11 “Camino del Atlántico S.A.C.V.” a resarcir a la coactora Alicia Vivas la suma de pesos treinta y cinco mil seiscientos cuarenta y seis ($ 35.646,=) con más sus intereses (comprensiva del daño emergente y la pérdida del valor venal del rodado), en razón de su condición de propietaria del automóvil que intervino en el hecho dañoso motivo de autos. Con todo, distribuyó las costas en el orden causado.

Para así decidir, tuvo por acreditado que el día 23 de marzo de 2006 el coactor Claudio Polenghi circulaba a una velocidad moderada (60 km./h.) por la Ruta Pcial. 11 en un vehículo Toyota Hilux (Dominio EWV 311), en sentido cardinal sur – norte, acompañado por el Señor R. Tosti cuando, siendo aproximadamente las seis y diez de la mañana, colisionó –a la altura del Paseo 112- con un equino de color negro que se había cruzado en la calzada, produciéndose a raíz del impacto diversos daños en la parte delantera del móvil (conf. declaración del testigo R. Tosti y pericia de ingeniería mecánica).
A partir de allí, hizo mérito de los argumentos sentados por la Corte Suprema de la Nación in re “Bianchi” (sent. del 7-11-2006), los que declaró de plena aplicación al caso de marras, por guardar sustancial analogía. También refirió que tal corriente de pensamiento era la que imperaba en el seno de nuestro Superior Tribunal local, cuyos fallos transcribió en apoyo de su postura.
Por tal camino aseveró que entre el usuario de una ruta concesionada y la empresa concesionaria mediaba un vínculo de tipo contractual, en tanto que la concesionaria prestaba un servicio a cambio de un precio (peaje), dando lugar de esa forma a una típica relación de consumo en los términos de la ley 24.240 (Ley de Defensa del Consumidor).

Refirió que a la par de la obligación principal de la prestadora del servicio (v.gr. construcción, mantenimiento y explotación del camino) existían otros deberes colaterales que integraban lo que se conocía como obligación de seguridad (art. 5 Ley 24.240; art. 1198 Código Civil), el que imponía a la concesionaria la adopción de medidas de prevención idóneas para evitar los peligros existentes en la ruta, en tanto fueran previsibles.

Dijo sobre el particular que la ocurrencia de accidentes por el paso de animales sueltos en la ruta constituía por lo general un suceso previsible para la firma concesionaria, razón por la cual le correspondía, en ejercicio de su deber de información (art. 42 de la Const. Nac.), adoptar medidas efectivas tendientes a evitar dicha siniestralidad, so pena de comprometer su responsabilidad contractual y sin que pueda eximirse alegando la culpa del dueño del animal.

Añadió que la situación del Estado Provincial concedente –no demandado en autos- se distinguía claramente de la del concesionario vial, toda vez que los usuarios de una ruta concesionada no se relacionaban directamente con aquél, sino con el prestador del servicio.
Puntualizó que la obligación o deber tácito de seguridad encontraba recepción expresa en el art. 5° de la Ley 24.240, ordenamiento enteramente aplicable al caso de marras, junto con las demás disposiciones de dicho cuerpo.
Subrayó que, habiéndose acreditado en autos la colisión del vehículo con el equino, no podían prosperar las defensas esgrimidas por la accionada, toda vez que se apuntalaban en precedentes de la Corte Nacional que habían perdido vigencia a partir de la citada causa “Bianchi”. Apuntó que a la luz del nuevo pensamiento jurisprudencial, la concesionaria no podía limitarse a efectuar una mera negativa de hechos, sino que –por el contrario- debía demostrar la inevitabilidad del siniestro.
En tales términos, condenó al a concesionaria “Camino del Atlántico S.A.C.V.” por el suceso de marras.

II. La accionada apela el pronunciamiento y expresa sus agravios a fs. 256/267.

Reconoce en primer término que el evento lesivo se encuentra debidamente probado, agregando que el equino negro se abalanzó sobre el vehículo de los actores de manera inesperada y repentina tanto para los ocupantes del vehículo como para la propia concesionaria.

Sostiene que más allá del conocimiento o la idea que se pueda tener acerca de la presencia de animales sueltos en la ruta, lo que resulta imprevisible es el momento o instante en que dicho animal, guiado por su instinto, irrumpirá en el camino, máxime en una ruta como en la que su parte brinda el servicio, que posee una extensión de más de quinientos (500) kilómetros.

Si bien reconoce que ha mediado un cambio de paradigma en la opinión de la Corte Federal respecto de este tipo de temas, se opone no obstante a dicho parecer por cuanto estima que: (i) el Alto Tribunal no puede sostener que la presencia de animales en la ruta es un hecho previsible para la firma concesionaria y no para el usuario del servicio, pues ello trasunta una conclusión absurda y caprichosa; (ii) el deber de seguridad que consagran sus fallos resulta de cumplimiento imposible para la concesionaria vial, atento los innumerables factores que pueden incidir en la producción del suceso, que obligarían a su parte a adoptar medidas de prevención extremas, impensadas y excesivamente onerosas. 

Más allá de lo expuesto, aduce que si bien el precedente “Bianchi” fue dictado por mayoría de votos, no logra reunir empero una mayoría de fundamentos que permita concluir, sin hesitación, que estamos ante una verdadera doctrina legal del Máximo Tribunal. Arguye, asimismo, que los fallos de la Corte Federal no resultan vinculantes para los tribunales inferiores.
Añade que no podría prescindirse del análisis del Pliego de Bases y Condiciones, toda vez que sus disposiciones fueron especialmente tenidas en cuenta al momento de presentar la oferta en la licitación, sobre todo las que versan sobre la simetría existente entre la base tarifaria y el importe del canon que debe abonarse al Estado, de un lado, y los deberes asumidos en el contrato de concesión, del otro. Argumenta así que del plexo de normas que rige la contratación no se deriva la responsabilidad de su parte por cualquier daño sufrido por el usuario que no sea causado por las deficiencias propias de la ruta (mal estado del pavimento, falta de señalización), pues de ser así no habría peaje alguno que pudiera alcanzar para cubrir las demandas por daños y perjuicios incoadas en su contra. Denuncia que aquellas normas no fueron meritadas en ningún momento por el inferior.
Explica que no se trata de una obligación de resultado, pues el régimen de causalidad vigente toma en cuenta las consecuencias normales y ordinarias y previsibles, donde no puede situarse al evento de marras (cfr. arts. 901 a 906 del Código Civil).

Hace alusión a la responsabilidad que le cabría al dueño o guardián del animal que provocó el suceso, en virtud de lo dispuesto por el art. 1124 del Código Civil. Apunta que se trata de un tercero por el que su parte no debe responder (arts. 1111 y 1113 del Código Civil).
También refiere a la responsabilidad que –a su entender-compete al Estado Provincial por el hecho dañoso, en razón del indelegable poder de policía que le atañe de velar para que los propietarios o dueños de los animales adopten las medidas necesarias para evitar su presencia en las rutas (cfr. Código Rural y Código de Tránsito Provincial). Explica que el poder de policía no puede ser delegado a los particulares, razón por la que los concesionarios cumplen sólo una mera función de ejecutores de una obra pública por el sistema de concesión por peaje.

Indica, para más, que el Código de Tránsito Provincial tan solo pone en cabeza de los concesionarios la obligación de dar aviso a las autoridades competentes de la presencia de irregularidades en los alambrados y animales sueltos en la carretera, agotándose allí sus deberes en relación al tema en discusión (art. 15).

Aduce que si la presencia de animales sueltos en la ruta resulta previsible para el concesionario también debe serlo para quien circula por la ruta (usuario), de modo tal que –a todo evento- dicha contingencia generaría la fractura –total o parcial- de la relación de causalidad, por mediar culpa de la víctima.

Hace la reserva del Caso Federal y solicita, con todo, la revocación del pronunciamiento atacado con la consecuente liberación de su responsabilidad.

III. La parte actora replica los argumentos del memorial en traslado a fs. 270/273.
Destaca la labor jurídica desarrollada por el magistrado de primer grado, compartiendo plenamente sus argumentos y la solución propiciada para el caso.

Refiere que el escrito de apelación no porta la crítica concreta y razonada del fallo apelado que exigen las normas del ritual, razón por la cual pide que se declare –sin más- su deserción (art. 260 del C.P.C.C.).

Dice que el sentenciante no ha omitido tratar cuestiones planteadas por la parte demandada sino que, por el contrario, su veredicto rebate suficientemente los argumentos contenidos en la pieza de responde.

Expresa que no puede confundirse el poder de policía estatal con las obligaciones que se hallan a cargo del ente concesionario, pues el deber de control y prevención de los accidentes en rutas por la presencia de animales reside, in totum, en cabeza del concesionario.
Solicita, con todo, el rechazo el recurso de apelación impetrado por la contraria.

IV. El recurso no puede prosperar.
1. La entidad apelante no desconoce la materialidad del evento dañoso que tuvo por acreditado el juzgador, ni el modo o la mecánica en que aquél se desencadenó. Por consiguiente, llega firme a esta instancia que el día 23 de marzo de 2006, alrededor de las 06:10 hs., el automotor Toyota Hilux (Dominio EWV 311) que el codemandante Claudio Polenghi conducía a una velocidad moderada por la Ruta Provincial N° 11 en sentido cardinal Sur - Norte colisionó con un equino de color negro que había irrumpido súbitamente en la calzada, a la altura del Paseo 112, provocando diversos daños en la parte delantera del rodado.

Sin embargo, la concesionaria del mentado corredor vial descalifica la jurisprudencia del Máximo Tribunal que el a quo invocó en sustento del fallo (C.S.J.N. in re “Bianchi”), arguyendo que tal precedente adolece de mayoría de fundamentos y, a todo evento, que no resulta obligatorio para los tribunales locales. Sin desmedro de ello, se agravia de las conclusiones expuestas por los ministros del Alto Cuerpo –que califica de inaceptables e irracionales-, incitando a que este órgano de Alzada profese una nueva lectura de la materia controvertida, especialmente tuitiva de sus derechos y de su visión del caso.
Por dicho andarivel discurren –en mayor o menor medida- los planteos vertidos por el quejoso (transcriptos in extenso en el ap. II de este voto), quien pese a su empeñoso esfuerzo no logra conmover la solución dispuesta en el fallo de grado, tal como desarrollaré a continuación.
2. Un renovado análisis de la temática concerniente a la responsabilidad de las concesionarias viales por los daños ocasionados por animales sueltos en la ruta, tuvo lugar en el seno de la Corte Federal con el dictado de la sentencia en la causa B.606.XXVI “Bianchi c. Provincia de Bs. As. y Camino del Atlántico S.A.” (sent. del 7-11-2006; Fallos 329:4944), precedente que importó una notable modificación argumental respecto de la anterior posición que imperaba en el Alto Cuerpo (cfr. doct. Fallos 323:318; 323:3599 entre otras), sobre todo en lo que atañe al encuadre jurídico de este tipo de controversias y a las consecuencias derivadas de esta nueva valoración.

El Máximo Tribunal definió en el mentado pronunciamiento las premisas relativas a la relación entre los concesionarios y usuarios, parecer que -en lo sustancial- fue compartido por la mayoría absoluta de sus miembros, quienes se valieron al efecto de razones y argumentos concordantes para llegar a la solución expresada en la parte dispositiva del fallo (conf. votos de los doctores Maqueda, Fayt y Lorenzetti; cfr. voto concurrente de la doctora Highton de Nolasco; voto del doctor Zaffaroni).
De allí que mal pueda la apelante descalificar la aludida decisión como unidad lógico jurídica, habida cuenta de la sustancial coincidencia de votos y fundamentos que ella trasunta (argto. doct. C.S.J.N. Fallos 326:2783; 332:1663; 334:490).
Siendo ello así, entiendo que el criterio forjado por la Corte en la causa “Bianchi” importa el establecimiento de una inteligencia lo suficientemente unívoca y, por ello, transpolable a casos como el de marras, con el que guarda una marcada similitud. Considero que las pautas sentadas en el apuntado antecedente brindan necesaria certidumbre y previsibilidad, acerca de nociones determinadas, como para seguirlas por razones de economía procesal.
Es que si bien la Corte Suprema de la Nación sólo decide en los procesos concretos que le son sometidos y sus fallos no resultan obligatorios para casos análogos (cfr. doct. esta Cámara causa G-1232-BB1 “Fernández”, sent. del 27-VIII-2009), no es menos cierto que el seguimiento que los magistrados inferiores hacen de sus fallos –y no mediando circunstancias diversas que justifiquen un razonado y motivado apartamiento (arg. doct. esta Cámara causa C-2101-DO1 “Establecimiento La Magdalena S.A.”, sent. del 3-VI-2011, del voto mayoritario)- encuentra su quicio en la necesidad de procurar y mantener la unidad de la jurisprudencia acuñada por el Alto Cuerpo sobre un determinado tema, línea de pensamiento que, en lo que atañe a la vinculación habida entre concesionarios viales y usuarios del servicio, ha sido asimismo receptada por nuestro Máximo órgano de Justicia Provincial (arg. art. 60 C.P.C.A.; art. 279 del C.P.C.C.; doct. C.S.J.N. Fallos 332:616; doct. S.C.B.A. causa C. 85.246 “Bucca”, sent. del 3-III-2010, entre ots.).
Al no advertir en el caso de marras razones suficientes que ameriten sustraerme del criterio jurídico que al presente impera en ambos recintos de justicia, juzgo que su aplicación contribuirá con la celeridad del proceso (arg. art. 15 de la Const. Pcial.) y con el adecuado resguardo del principio de seguridad jurídica, que ostenta rango constitucional (argto. doct. C.S.J.N. “Fallos”: 220:5; 251;78; 317:218, consid. 9º; doct. S.C.B.A. causa B. 60.898, sent. de 14-II-2004, del voto de la mayoría).

3. Cabe entonces repasar los aspectos medulares de la doctrina invocada, para -de este modo- responder a los concretos planteos que aquejan a la apelante, carentes de toda razón.
a) Como punto de partida cuadra poner de relieve que entre la concesionaria de un corredor vial y quien accede al servicio que ésta brinda, se configura un vínculo de índole contractual, por cuanto los transeúntes –usuarios- pagan un precio o canon por el uso de la ruta y los servicios consiguientes. Más precisamente, tal sinalagma o enlace es definido como una relación de consumo en el derecho vigente, por lo que resultan de plena aplicación las disposiciones que rigen tal parcela jurídica (cfr. art. 42 Const. Nacional; art. 38 Const. Pcial; Ley N° 24.240 y ccds.).
En el marco de dicho vínculo bilateral, el concesionario no asume una obligación de dar el uso y goce de una cosa, sino de prestar concretamente un servicio. Esta calificación importa la existencia de una obligación nuclear en el contrato, constituida por la prestación encaminada al mantenimiento del corredor vial en todos sus aspectos y, también, de deberes colaterales o tácitos con fundamento en la buena fe (art. 1198 del Código Civil).

Entre estas cargas asumidas por el concesionario en virtud del principio de buena fe contractual existe sin dudas un deber de seguridad, que exige adoptar medidas de prevención adecuadas para hacer frente a los concretos riesgos existentes en la ruta concesionada, en tanto resulten previsibles. Tal postulado, a su vez, ha sido receptado expresamente por los textos fundamentales y legales llamados a regir el caso sub examine (art. 42 Const. Nac.; art. 38 Const. Pcial.; art. 5° de la Ley 24.240).
Huelga aclarar, empero, que la apuntada previsibilidad de los riesgos que adjetiva la obligación de garantía puede variar según los casos, pues no todas las concesiones viales tienen las mismas características operativas, ni idénticos flujos de tránsito, extensión lineal, condiciones geográficas, grados de peligrosidad o de siniestralidad conocidos y ponderados, entre otros factores a tener en cuenta. En muchos supuestos, podrá establecerse un deber de previsión que no corresponderá ser exigido en otros, lo cual vendrá justificado por las circunstancias propias de cada situación, residiendo en los jueces la delicada misión de hacer las discriminaciones correspondientes para evitar pronunciamientos que consagren conclusiones absurdas, o resulten de formulaciones meramente abstractas, genéricas o alejadas de toda idea de justicia.
Puede señalarse, en lo que aquí deviene de interés, que el acaecimiento de accidentes ocasionados por la presencia de animales sueltos en las rutas concesionadas importa –a priori- una eventualidad previsible para el prestador del servicio vial, toda vez que la existencia de animales en la zona y la ocurrencia de siniestros anteriores del mismo tipo, constituyen datos que al concesionario no le está dado ignorar. Es el prestador del servicio quien se encuentra en mejor posición para recolectar información sobre la eventual presencia y circulación de animales en la vía pública, su reiteración en el tiempo y la zona en la que habitualmente ello acontece, información que adecuadamente ponderada le permitiría adoptar medidas preventivas o paliativas para conjurar los riesgos que de tales circunstancias pudieran desprenderse. Por el contrario, es el usuario quien hállase en un sitial desventajoso para obtener esos datos, lo que sólo podría hacer a un altísimo costo.
Desde tal mirador, no encuentro motivos de peso que me inclinen a receptar el reproche traído por la apelante, quien censura por irrazonable el distingo efectuado por el Máximo Tribunal, de sostener que la presencia de animales en la ruta es un hecho previsible para la firma concesionaria, mas no para el usuario del corredor. Vislumbro que la conclusión vertida por la Corte se apuntala sobre bases argumentales convincentes y razonables, lo que impide considerar que su distinción trasunte –en el caso- un trato desigualitario para con la empresa prestadora del servicio (arg. art. 16 de la Const. Nac.; art. 11 de la Const. Pcial.). Precisamente, es la falta de un adecuado ejercicio del deber de previsión la que por lo general hace nacer el riesgo imprevisible en el usuario del servicio, comprometiendo así la responsabilidad patrimonial de la empresa prestadora.
Existe entonces un concreto deber de seguridad en cabeza de las concesionarias frente a casos como el que nos ocupa (v.gr. presencia de animales sueltos en las rutas), el cual se reconduce a la obligación de autoinformarse acerca de los riesgos existentes en el corredor vial y la consecuente carga de transmitir dicho conocimiento al usuario, de modo oportuno y eficaz (arts. 4°, 5 y ccds. de la Ley 24.240; art. 42 de la Const. Nacional). Tal deber esencial conlleva, también, el de adoptar medidas específicas frente a riesgos reales de modo preventivo, obligación que –por regla- no puede darse por cumplida con la mera colocación de un cartel fijo -cuyos avisos son independientes de la ocurrencia del hecho-, sino que requiere, según entiende la Corte, de medidas positivas frente a casos concretos (v. vigilancia, información precisa por los medios que resultaren más aptos frente al evento, remoción de los obstáculos móviles, advertir a las autoridades competentes en todo aquello que exceda de sus atribuciones como concesionario, entre otras acciones coordinadas a su alcance tendientes –siempre dentro de un razonable marco de eficacia- a satisfacer el deber de previsión y prevención de accidentes).
A tenor de lo expresado, no resulta de recibo el planteo traído por la recurrente, quien puntualiza que ninguna norma  del Pliego de la Licitación ni del Reglamento de Explotación le imponía el deber de responder frente a los usuarios por los daños que se produjeran en el corredor vial a raíz de la irrupción de animales sueltos. Debo señalar, ante todo, que no obran en el expediente copias –ni simples ni autenticadas- de los referidos instrumentos, sino que tan solo luce glosado a fs. 58/68 un ejemplar del contrato de concesión celebrado entre la Dirección de Vialidad Provincial y la firma Camino del Atlántico S.A., lo que de suyo hace desvanecer el regaño articulado.
Y aunque cupiere presuponer que dichos textos guardan efectivamente silencio sobre el particular, no resulta ocioso recordar que lo concerniente a la prestación del servicio hállase regulado por un complejo abanico de normas, conformado no solo por las disposiciones del Pliego de Bases, el Reglamento de Explotación o las cláusulas del contrato de concesión, sino también por las disposiciones inmanentes al derecho del consumo –aplicables en razón de la naturaleza de la relación entre concesionario y usuario-, que consagran el aludido deber de seguridad frente a los riesgos previsibles existentes en la ruta concesionada (arg. art. 42 de la Const. Nacional; art. 38 Const. Pcial.; art. 5° y ccds. de la Ley 24.240; arg. arts. 902, 1198 y ccds. del Código Civil).
Mal podría entonces la entidad concesionaria liberar su responsabilidad arguyendo tan generoso y liviano pretexto, cuando sabido es que la buena fe en la ejecución del contrato no impone un comportamiento de contenido preestablecido, sino que se exterioriza en conductas positivas o negativas, según las diversas circunstancias que puedan suscitarse en el seno del vínculo obligacional. Se trata, en rigor, de un imperativo objetivo y de orden público que concurre a determinar –ante la realidad de cada caso- cuál es el comportamiento debido, no estando subordinado a específicas previsiones contractuales y pudiendo, incluso, imponer razonablemente a las partes un obrar distinto a lo pactado en el contrato (argto. doct. esta Cámara causa C-1871-MP1 “El Rápido S.A.”, sent. del 23-IX-2010).
b) Por los peculiares rasgos que se derivan del vínculo jurídico que media entre el usuario y la concesionaria vial, la nueva tendencia jurisprudencial declama de ésta última la asunción de un rol activo en juicio, dotado de un suficiente respaldo probatorio y argumentativo.
En efecto, probados por la parte interesada los extremos que –por imperio del mentado deber de seguridad- harían nacer la responsabilidad del concesionario vial (v.gr. en el caso: i. presencia de un obstáculo móvil en la ruta concesionada -animal suelto-; ii. daño causado; iii. relación de causalidad entre ambos), aspectos que han llegado incontrovertidos a esta instancia de apelación, la accionada no podría descansar en una mera negativa de hechos, ni en la genérica afirmación de que la contingencia en cuestión es imprevisible, sino que deberá demostrar en concreto la inevitabilidad del accidente, si es que pretende librar su responsabilidad (doct. S.C.B.A. causa C. 85.246 “Bucca”, cit., del voto mayoritario).

En otras palabras, es su carga nutrir a la jurisdicción de elementos de convicción idóneos que, apreciados según parámetros de factibilidad y a la luz de las reglas de la sana crítica (art. 384 del C.P.C.C.), permitan reflexivamente concluir que el siniestro acaecido en el corredor vial, pese al cumplimiento de las medidas de seguridad previsibles y racionalmente exigibles, igualmente se habría producido, sea porque mediare un supuesto de los previstos en el art. 514 del Código Civil (vg. caso fortuito o fuerza mayor), o porque directamente la conducta de la víctima haya sido la que –de modo total o parcial- concurrió causalmente a la producción del evento dañoso.
Frente a este escenario, el concesionario tampoco podría -en principio- eximir su responsabilidad alegando la culpa o imprudencia del propietario del animal que intervino en el siniestro, pues la responsabilidad que el art. 1124 del Cód. Civil pone en cabeza del dueño o guardador del animal por los daños que cause no es exclusiva ni excluyente de la que puede caberle a las concesionarias viales por el incumplimiento de deberes propios, entre los cuales, como vengo planteando, no son ajenos –bajo ciertas circunstancias- los atinentes a la previsión y evitación de la presencia de animales en la ruta. Esta regla, ciertamente, parece tanto más aplicable en casos como el sub examine, en los que no se ha individualizado al dueño o guardián del animal –y por tanto no se lo ha traído a juicio-, situación que excluye todo pronunciamiento sobre su eventual responsabilidad (cfr. doct. C.S.J.N. in re “Bianchi” citada, considerando 8° del voto mayoritario).
Y similares apreciaciones corresponde efectuar en torno a la presunta responsabilidad que pudiere caberle al Estado Provincial, cuya intervención en juicio no fue solicitada por ninguna de las partes (arts. 11, 27 y ccds. del C.P.C.A.). Solo habré de señalar, en respuesta al planteo traído por la parte accionada, que las obligaciones y deberes que pudieran derivarse del genérico deber de policía de seguridad –cuyo ejercicio compete a la autoridad estatal- son independientes de las que residen en cabeza del concesionario vial, respecto del mantenimiento de la seguridad en el corredor que hállase bajo su órbita.

No paso por alto que existen ciertas acciones o conductas que, por entrar en pugna con derechos de raigambre superior, podrían –ante una ausencia de delegación expresa de cometidos- traducir un ejercicio ilegítimo o cuanto menos abusivo de las facultades que detenta el concesionario en aras del mantenimiento de la seguridad en la ruta, quedando por tanto excluídas de su ámbito de competencias. Me refiero fundamentalmente a aquellas situaciones en las que el obrar preventivo de la concesionaria pudiera importar una indebida intromisión en la propiedad ajena (v.gr. secuestro de los animales sueltos en la ruta, irrupción en los fundos lindantes a fin realizar inspecciones o actos de disposición –por ej. reparar los cercos deteriorados-, etc.), medidas que si bien reducirían considerablemente el riesgo de accidentes en el corredor vial, acarrearían de suyo otro tipo de consecuencias -también perjudiciales- para el respectivo ente prestador del servicio, colocándolo así en una disyuntiva insalvable, pues cualquiera sea el camino que elija, quedaría expuesto a la segura posibilidad de responder por su conducta (argto. United States Supreme Court of Justice, Abbott Laboratories v. Gardner, 387 U.S. 136 -1967-; doct. esta Cámara causa G-7-MP2 “Antonio Barillari”, sent. del 20-XI-2008).

Y aunque bien quepa aclarar que no es mi intención sembrar una pauta interpretativa flexible o tuitiva de los intereses del concesionario (en desmedro de los del usuario), lo supra expresado me lleva necesariamente al convencimiento de que los jueces deben observar una especial prudencia a la hora de determinar –en supuestos como el que nos toca- cuál es el comportamiento que razonablemente cabría esperar del sujeto que explota la ruta, para evitar caer en construcciones dogmáticas, carentes de la más elemental razón o que persigan veladamente encontrar un bolsillo pagador, más que una reparación anclada en el valor justicia.
Tal es el alcance con el que debe ser apreciado el art. 15 de la ley 13.927 (Código de Tránsito Provincial), del cual se aferra la accionada –si bien erróneamente- para atribuir a la Provincia de Buenos Aires la exclusiva responsabilidad por la presencia de animales en las rutas. Tal precepto en modo alguno exime de sus obligaciones al concesionario vial, pues antes bien consagra su ineludible deber de poner en conocimiento efectivo de la autoridad competente la presencia de animales en la carretera –a fin de que active el ejercicio de sus prerrogativas de policía-, cuando las medidas necesarias para aplacar tal riesgo no estuvieren al alcance del operador de la ruta, por alguna de las razones arriba manifestadas. Será precisamente el cumplimiento oportuno de dicho deber de información el que, sopesado con el resto de las medidas de seguridad que cabría exigir al ente privado, permitirá demostrar la mayor o menor precaución tomada por aquél frente al hecho dañoso y, en su caso, determinar la eventual responsabilidad del Estado por haber omitido desplegar sus potestades pese al cabal conocimiento que tenía de la existencia de concretas situaciones dotadas de clara potencialidad dañosa (arg. doct. esta Cámara causa C-2274-DO1 “Irazusta”, sent. del 27-IX-2011).
c) Volviendo al análisis particular del caso sub examine, debo señalar que la accionada no arrimó ni produjo a lo largo del proceso elemento de mérito alguno a partir del cual pudiera colegirse, partiendo de las premisas expuestas en los puntos anteriores, su exoneración de responsabilidad por el supuesto de marras.

Su completa apatía probatoria me exime de efectuar mayores precisiones al respecto, pues evidente resulta la falta de material tendiente a demostrar –más allá del mero cartel fijo al que alude la pericia mecánica de fs. 166/177- que la concesionaria había adoptado razonables medidas de prevención frente al caso concreto, en el ejercicio de su ineludible deber de seguridad contractual (arg. art. 42 de la Const. Nac.; art. 38 Const. Pcial.; art. 4°, 5°, 40 y ccds. de la Ley 24.240; argto. arts. 902, 1198 y ccds. del Código Civil).
Ello me inclina a receptar la atribución de responsabilidad que el sentenciante hizo recaer sobre la concesionaria vial de la Ruta Provincial N° 11 “Camino del Atlántico S.A.C.V.”, habida cuenta de las vastas razones brindadas en este voto.
4. Si lo expuesto es compartido, propongo al Acuerdo rechazar el recurso de apelación deducido por la accionada a fs. 256/267, confirmando la sentencia apelada en cuanto fue materia de agravio. Entiendo que las costas de la alzada deberían distribuirse en el orden causado, atento lo normado por el art. 51 inc. 1° del C.P.C.A.

Con el alcance indicado, doy mi voto por la negativa.

Los señores Jueces doctor Mora y doctora Sardo, por idénticos fundamentos a los brindados por el señor Juez doctor Riccitelli –y con el mismo alcance- votan la cuestión planteada también por la negativa.

De conformidad a los votos precedentes, la Excma. Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en Mar del Plata, dicta la siguiente:

SENTENCIA

1. Rechazar el recurso de apelación deducido por la accionada a fs. 256/267, confirmando la sentencia apelada en cuanto fue materia de agravio. Distribuir las costas de esta alzada en el orden causado (cfr. art. 51 inc. 1° del C.P.C.A.).

2. Diferir la regulación de honorarios por los trabajos de segunda instancia para su oportunidad (arts. 31 y 51 del decreto ley 8904/77).

Regístrese, notifíquese y devuélvanse las actuaciones al Juzgado de origen por Secretaría. Fdo: Dres. Elio Horacio Riccitelli – Roberto Daniel Mora – Adriana M. Sardo – María Gabriela Ruffa, Secretaria. 
