F.U.

En la ciudad de Dolores, a los 28 días del mes de agosto del año dos mil ocho, reunida la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial de este Departamento Judicial, en Acuerdo Ordinario, con el objeto de dictar sentencia en la causa nº 86.772, caratulada: "FIUMIDINISI, CARLOS c/ CAMINO DEL ATLANTICO S.A. s/ DAÑOS Y PERJUICIOS", habiendo resultado del pertinente sorteo (arts. 263, CPCC; 168 CONST. PROV.), que los Señores Jueces debían votar según el siguiente orden: Doctores Francisco Agustín Hankovits y María R. Dabadie.

      El Tribunal resolvió plantear y votar las siguien tes:

------------------C U E S T I O N E S------------------

      1ª.) ¿Es justa la sentencia apelada?

      2ª.) ¿Qué corresponde decidir?

--------------------V O T A C I O N--------------------

------A LA PRIMERA CUESTION EL DR. HANKOVITS DIJO:-----

      I. El actor Carlos Fiumidinisi promueve acción contra Camino del Atlántico S.A., Dirección de Vialidad de la Provincia y/o el  Estado  Provincial,  y/o  quien resulte civilmente responsable, procurando el resarcimiento de los daños y perjuicios derivados del accidente ocurrido en la ruta provincial nº 11 al embestir a un animal suelto que se encontraba sobre la misma. 

      La empresa demandada en su responde, opone excep ción de falta de legitimación pasiva y subsidiariamente falta de legitimación activa; acto seguido contesta la demanda negando de modo detallado los hechos y su responsabilidad.

      La Dirección de Vialidad se excepciona también por falta de legitimación pasiva, y contesta la demanda negando los hechos y el derecho; alega haberse desprendido de la guarda jurídica del corredor vial al otorgar su explotación a la empresa concesionaria.

       La sentencia de primera Instancia hace lugar a la pretensión instaurada y condena a Camino del Atlántico S.A.  y  al Fisco de la Provincia de Buenos Aires, a quien pertenece la Dirección de Vialidad, a abonar al actor la suma de $35.000 con más sus intereses desde la fecha del hecho. Tal decisión motiva 

los recursos de apelación interpuestos por los accionados que cuestionan la responsabilidad atribuida y los rubros indemnizatorios como sus montos, como la incoada por el actor quien luego desiste de su apelación (fs. 472).

      II. Expresados y replicados oportunamente por las partes los agravios que el fallo ha causado y dictado el llamamiento de autos, la causa se encuentra en estado de ser resuelta

     En lo sustancial de ambos recursos, se advierte la disconformidad de los demandados con la responsabilidad que el fallo les atribuye.

      1.- A) La empresa concesionaria considera que no se valoró debidamente la conducta de la víctima que circulaba a una velocidad superior a la permitida; cuestiona además el fundamento del a quo en la obligación de seguridad que le fue atribuida a su parte; y, por último critica la valoración de la prueba en relación a los rubros y montos otorgados.

      Analizados los fundamentos traídos, considero que la  queja  ensayada  no  es  idónea  para  conmover  la 

decisión puesta en crisis.

      Distintas posturas y tesis doctrinarias se han elaborado en torno a la naturaleza de la responsabilidad de los concesionarios de  rutas con peaje por los daños sufridos por los usuarios en accidentes con animales sueltos en la misma.

      Mas, al presente  habiéndose expedido al respecto la Corte Nacional con su nueva integración in re “Ferreyra Victor y Ferreyra Daniel c/ V.I.C.O.V. S.A s/ Daños y perjuicios”-sent. del 21/3/2006; en Fallos 329: 646-  introduciendo un cambio en la doctrina del Alto Tribunal, luego confirmada en causa “Bianchi Isabel del Cármen Pereyra c/ Prov. de Buenos Aires y Camino del Atlántico y/o quien pueda resultar dueño y/o guardián de los animales causantes del accidente s/ Daños y perjuicios” -sent. del  7/11/2006; Fallos 329: 4944), sin perjuicio de las consideraciones que sobre el particular podrían realizarse, por razones de celeridad y economía procesal, ha de estarse finalmente a lo decidido por el Máximo Tribunal nacional.

      En ese orden, en lo que respecta  a  la  relación 

jurídica que une a las partes involucradas, tene mos por un lado que entre  concedente y  concesionaria existe un contrato de derecho público, en virtud del cual el Estado entrega en concesión un determinado bien del dominio público, en el caso un corredor vial, con el objeto de su construcción, conservación, manteni- miento y explotación; todo  ello de conformidad con el Pliego de Bases y Condiciones para la licitación, el Pliego de condiciones particulares y el Reglamento de Explotación.

      En virtud de tal contrato el concesionario tiene el derecho de cobrar al usuario una tarifa o precio por el servicio que presta el peaje, que es una suma de dinero que abona ya sea al ingresar al corredor o luego de haber transitado -según el lugar de ubicación de la cabina- extremos que se encuentran preestablecidos en el contrato de concesión y en el reglamento de explotación.

      Ese pago da lugar a una relación de derecho privado de origen  contractual  entre  concesionario  y  

usuario, por el cual el primero debe garantizar la circulación libre de obstáculos y peligros para su integridad física.

      Así para el concesionario se genera una obliga- ción principal o típica que es habilitar el uso del corredor vial  y una obligación tácita de seguridad por los daños que puedan sufrir los usuarios durante la circulación con apoyo en el principio de la buena fe (art. 1198, C.Civil). Por ello la responsabilidad del concesionario por el hecho que nos ocupa -presencia de animal suelto en la ruta- surge de ese contrato atípico que se genera a través del pago del peaje y la contraprestación del servicio, que implica una relación de consumo y que de acuerdo a los términos de la ley 24.240 -vigente al momento del hecho, sin las sustanciales modificaciones de la ley 26.361; art. 3 del Cód. Civ.), el servicio debe prestarse garantizando la seguridad del usuario. Configurada la relación de consumo surge el deber de seguridad (art. 42 CN; art. 5 ley 24.599).

      La reforma de la Constitución  Nacional  mediante 

la introducción del art. 42, ha consagrado los derechos del consumidor y del usuario en la relación de consumo, amparando su salud y seguridad entre otros. A su vez la ley 24.240 -texto original-, consagra tal protección al consumidor, exigiendo la prestación de servicios en condiciones de previsibilidad y normalidad y carentes de peligro para su salud e integridad física (arts. 4, 5, 40, ley 24.240).

      No podemos dejar de soslayar lo también reciente mente sostenido por la Corte Suprema de Justicia de la Nación -mutatis mutandi aplicable en la especie. En efecto, in re “Ledesma María Leonor c/ Metrovías” -sent. del 22/4/2008; en LL del 20/5/2008- expresó que el razonamiento judicial debe partir de la ponderación  de los valores constitucionales. En el caso -manifestó- se trata de la seguridad, entendida como un valor que debe guiar la conducta del Estado así como a los organizadores de actividades que, directa o indirecta mente, se vinculen con la vida o la salud de las personas; la incorporación de este vocablo en el art. 42  de  la  Constitución  Nacional,  es  una  decisión 

valorativa que obliga a los prestadores de servicios públicos a desempeñar conductas encamidas al cuidado de lo más valioso que existe en ella: la vida y la salud de sus habitantes... (consid. 6°). Por ello, las disposiciones de derecho común deben ser interpretadas tenidendo en cuenta el derecho a la seguridad previsto en la Carta Magna para los consumidores y usuarios (conf. cit. ant.).

      Sobre ese sendero, advertimos que en la materia que nos ocupa, esto es accidentes de tránsito con animales sueltos en corredores viales concesionados por el sistema de peaje, el bien jurídico tutelado es la integridad física del usuario; y ella sólo estará debidamente protegida en un contexto fáctico y jurídico de seguridad.

      Que existiendo una relación contractual, cabe sostener que el concesionario no asume una obligación de dar el uso y goce de una cosa, sino de prestar un servicio (conf. CSJN, in re “Bianchi”, consid. 4°) El deber de seguridad de origen legal e integrado en la relación contractual obliga al prestador a la  adopción 

de medidas de prevención adecuadas a los concretos riesgos existentes en la ruta consecionada, en tanto resulten previsibles. 

      Conforme lo expuesto, la relación de las partes involucradas en este conflicto resulta ser de naturaleza contractual de derecho privado y hace nacer una obligación objetiva de seguridad a cargo de la concesionaria, que presta un servicio cuyas condiciones están impuestas sin que el usuario pueda modificarlas. Por ello resulta de primordial importancia que tal relación esté revestida del principio de buena fe que establece el art. 1198 del Código Civil.

      En virtud de ello el concesionario debe prestar el servicio de modo tal que mantenga indemne la integridad física y patrimonial del usuario, la cual, objetivamente considerada, consiste en transitar por la vía concesionada sin riesgo alguno para dichos bienes. Y tales obligaciones han sido impuestas por el contrato de concesión, en virtud del cual explota el corredor vial, posibilitando la utilización del camino por parte de los usuarios en  condiciones  normales,  suprimiendo

cualquier causa que origine molestias o inconve- nientes al tránsito o que represente peligrosidad para los usuarios (cfr. Reglamento de Explotación, cap. I, art. 1.6). Es evidente que la presencia de un animal suelto en la ruta, constituye un obstáculo y un serio peligro para la circulación.

      No obstante las dificultades que exige tener el control absoluto de la ruta, no por ello la concesiona ria queda eximida de recorrer y constatar el estado de la misma y sus condiciones de circulación para evitar inconvenientes a los usuarios, y así detectar cualquier obstáculo que pudiera interferir en el tránsito.  

      Que el supuesto particular de accidentes ocurri dos con ocasión del paso de animales por rutas concesionadas, es claramente previsible para un prestador de servicios concesionados (CSJN, “Bianchi” cit., consid. 5°).

      Y más aún, el hecho ocurrió en la zona cercana a la rotonda de acceso a la localidad de Mar de Ajó como expresamente surge de la causa penal agregada (fs. 1), por lo que por las características del lugar en  cuanto 

al movimiento vehicular, mayor resulta la  obliga ción de control y previsión (arts. 901, 902 Código Civil).

      Obviamente, no ha cumplido con tal obligación, quedando en evidencia una conducta omisiva, que en definitiva contribuyó al acaecimiento del hecho.

      La presencia de tales animales no es un hecho aislado; por el contrario en dicha ruta es común y por ende previsible que aparezcan en las inmediaciones de la misma animales sueltos, no siendo éste ni el primero ni el único accidente de estas características (ver publicaciones acompañadas al escrito de inicio); ello obviamente, como lo dije, aumenta la obligación de contralor y vigilancia de la empresa. 

      B) También cuestiona la apelante demandada en su recurso el análisis y valoración del a quo respecto de la conducta de la víctima, fundada en un  exceso de velocidad desarrollada en el momento del hecho.

      Sin duda en el hecho acaecido no tiene incidencia la velocidad desarrollada por el automóvil de la víctima, que según pericia de fs.  355/362  al  momento 

del impacto fue menor a la permitida (60 Km/h) no obstante lo cual no descarta que antes de colisionar pudo haber sido superior en tanto habría disminuido ante una maniobra de frenado; son sólo hipótesis del experto ya que no existe al respecto fundamento cierto (ver fs. 362). Y aún cuando haya superado en algo la permitida, no resulta determinante en la ocurrencia del hecho, ni constituye una circunstancia atendible para disminuir o atenuar la responsabilidad de la empresa (ver fs. 361 pto. c); art. 474). 

      Como señalé este tipo de situación no es un acontecimiento aislado en esa ruta; mal puede entonces considerarse la velocidad como hecho atributivo de responsabilidad a la víctima, por cuanto aún de haber circulado a mayor velocidad, ante la aparición sorpresiva del animal en la ruta, el accidente no se hubiera evitado por cuanto el equino es una cosa que aparece sin previsibilidad para el conductor de un rodado (ver fs. 361 pto. b).  Quien circula por la ruta a una velocidad razonable en las circunstancias de tiem po y lugar, atento a las contingencias del tránsito, no

prevé la presencia de este tipo de obstáculo.

      En consecuencia, la naturaleza de esa relación determina la responsabilidad objetiva de la concesio naria, quien asume frente al usuario una obligación de seguridad por resultado, consistente en que aquél debe llegar sano y salvo al final del recorrido, en consonancia con el principio de buena fe (art. 1198 del Código Civil) y el deber de custodia que sobre aquélla recae (del voto del Dr. Zaffaroni en autos citados; consid. 16°).

      Tal como lo adelante, este agravio debe pues rechazarse. 

      2) Resuelta la responsabilidad que le cabe a la empresa concesionaria debo abocarme a tratar el recurso deducido por el Fisco de la Provincia de Buenos Aires que se duele de su inclusión en la condena. Sostiene para ello, que no es guardián de la ruta en virtud del contrato de concesión celebrado con la codemandada quien asumió el deber de contralor sobre la misma, resultando ésta la única responsable.

      Entiendo que la  razón le asiste.

Enseña Bielsa, que bajo la denominación "poder de policía" compréndese un poder genérico de reglamenta ción general interna dirigida a velar por la seguridad y bienestar de los habitantes de la Nación, provincia o municipio, según la esfera jurisdiccional de que se trate. Se explica fácilmente porqué‚ este poder pertenece  en  forma general y comprensiva a las provincias (y por delegación a los municipios) entendido como una atribución implícita de su gobierno local, toda vez que su ejercicio consiste en la acción inmediata y directa del poder público sobre las personas, en lo que respecta a la seguridad y bienestar de ellas, como también a las cosas de propie​dad particular ("Derecho Administrativo", t, I, p, 421, n§ 148).

      El poder de policía, en principio, es indele- gable, pero ello no impide que sin alienar ni transferir la función, la autoridad pública se sirva, para su ejercicio, de personas que no pertenezcan al cuadro de empleados ordinarios, sino que están unidos a la Administración por  un  vínculo  de  carga  pública, 

locación de servicios, colaboración voluntaria u otra especie de relación jurídica gratuita u onerosa (Corte: DJBA, 121-405; Corte "Acuer​dos y Sentencias" 1967-I-624; 1970-II-554; 1971-II-798; 1972-II-20; DJBA., 119-841; Bielsa, ob. cit. t. II, p, 247-b); Diez, d. III, p,  338; Marienhoff, d., t, IV, nº 1524).

      Al analizar uno de los fundamentos de la respon sabilidad de la concesionaria de la ruta, cual es el contrato de concesión y sus cláusulas, quedó demostrado que a través del mismo, el Estado Provincial, en la especie la Dirección de Vialidad, delegó la custodia y vigilancia de la ruta en orden a la seguridad del tránsito vehicular. En consecuencia, tal obligación de contralor recae sobre la concesionaria, de acuerdo a los términos del contrato que ambos celebraron -sin perjuicio de las respetables opiniones de quienes sostienen la responsabilidad del Estado sin excepciones sobre la base de la indelegabilidad del poder de policía-, estimando que en la especie y conforme a lo dicho precedentemente debe eximirse de responsabilidad a la Dirección de Vialidad (Reglamento de  Explotación, 

art. IV. 3; art. 102 Ley11430, Dto. 2719/94).

 
 Cabe señalar sobre el tema que la Corte Suprema de Justicia de la Nación en causa registrada en Fallos tomo 313: 1636  sostuvo que "el ejercicio del poder de policía 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 órganos o dependencias tuvo parte, toda vez que no parece razonable pretender que su responsabilidad general en orden a la prevención de los delitos pueda llegar a involucrarla a tal extremo en las consecuencias dañosas que ellos produzcan con motivo de hechos extraños a su intervención directa…".-

 
Lo propio ha decidido dicho Tribunal en la causa “Bianchi” citada. Asimismo allí se ha expuesto que la situación de la provincia demandada se distingue claramente de la del concesionario vial, desde que los usuarios de una ruta concesionada no se relacionan directamente con el Estado, sino con el  prestador  del 

servicio.

Por ello estimo procedente el agravio del Fisco, y propongo en consecuencia, modificar la sentencia en cuanto lo incluye en la condena.

      3) Por último resta analizar los agravios que Camino del Atlantico S.A. expone respecto de los rubros que integran la indemnización establecida por la sentencia y sus montos.

      Sin mayores fundamentos señala el apelante que las sumas que la sentenciante estimó como resarcitorias de los daños sufridos por el actor, resultan exhorbi tantes (fs. 562/563).

      En forma liminar he de señalar que la competencia revisora del Tribunal se encuentra circunscripta al tratamiento de aquellos ataques concretos y razonados vertidos, demostrativos –en sustento de las constancias del proceso- de la sinrazón del Juzgador, es decir, en función de los agravios técnicos, idónea y suficien- temente expuestos (arts. 246, 260, 261, 266, 270, 272 del CPCC), de donde es lógico concluir que todas aquellas consideraciones del Magistrado sentenciante que hayan servido de fundamento a su  decisión  que  no 

hayan sido atacadas debidamente, devienen firmes e irrevisables para el Tribunal de Alzada, más allá del mayor o menor grado de acierto o error con que este se hubiere conducido (S.C.B.A., Ac. 43.416, Ac. 43.697, entre otros; esta Alzada causa 85.323).

      a) Daños materiales: En ese orden advierto que la queja ensayada trasunta una mera disconformidad con la apreciación judicial sin dar razones suficientes que demuestren la sinrazón del juzgador (fs. 562 vta.). Cuestiona la valoración que hiciera el sentenciante del informe pericial y no acredita concretamente las alegaciones  por los cuales considera que el a quo debió apartarse de tales conclusiones como lo elevado del monto, por lo que el agravio articulado no puede prosperar (arts. 260, 261 y 474 CPCC).

      b) Lucro cesante: el impugnante señala que no se demostró  la actividad del actor y las ganancias que como consecuencia del evento dañoso que nos ocupa se vio privado de obtener.

      Para que resulte procedente la indemnización peti cionada  es  necesario  la  prueba  fehaciente  de   la 

existencia del daño cuya reparación se reclama, toda vez que este daño no se presume, por lo que quien reclama la reparación debe probar su existencia (SCBA, J.A. 1965-III-172; C. Merc., 30-3-65, DJBA 75-297).

      Este perjuicio, o menoscabo patrimonial material, consiste básicamente en la ganancia frustrada a causa del accidente. Para que sea indemnizable es menester que sea cierto, es  decir  no deber ser solamente eventual o hipotético, ni consistir en suposiciones no probadas, ni en posibilidades abstractas, sino que es necesario demostrar su realidad concreta (arts. 1067, 1068, 1069 y conc. del C.C.; Mosset Iturraspe-Novellino, "Derecho de daños" la prueba en el proceso de daños, Tercera Parte, Ediciones La Roca 1996, p. 66 nº 5).

      Sin embargo no es necesaria la absoluta seguridad que la ganancia se hubiera obtenido, bastando la prueba de cierta probabilidad objetiva de que se hubiera logrado un beneficio económico según el curso normal y ordinario de las cosas y conforme a las circunstancias particulares del caso. Cuando la posibilidad de obtener 

una ganancia se halla suficientemente fundada, adquiere los caracteres de una probabilidad cuya frustración es indemnizable, aunque graviten en su existencia infinidad de factores imponderables.

      La simple posibilidad de haber obtenido una ganancia no es suficiente para caracterizar el lucro cesante, para ello es menester una probabilidad objetiva que emane del curso normal de las cosas y del caso concreto (C. Apel. Civ. y Com. de Mercedes, E.D. 79-802; CNCiv., Sala F, E.D. 78-378).

      Y en la especie con el testimonio de fs. 381/382, la denuncia del interesado respecto de la actividad comercial que desarrolla, como así también de los ofi- cios de fs. 419/420 que dan cuenta de la habilitación de comercio a nombre del actor en el Municipio de la Costa, y del de fs. 508 que informa sobre la inscripción del actor al impuesto sobre ingresos brutos; elementos probatorios todos que evidencian la probabilidad objetiva señalada. Acreditado ello y el tiempo de recuperación estimado en la pericia médica, se advierte que el accionante se vio privado de ejercer 

su actividad laboral y como consecuencia lógica de obtener beneficios económicos, por lo tanto la suma justipreciada por el a quo deviene justa (arts. 165, 375 CPCC).

      c) Daño moral: También cuestiona el rubro y los elementos de juicio que valora el iudex a quo para resolver como lo hizo.

      En lo referente al daño moral, he recordado en otra oportunidad que es principio receptado que este agravio resulta comprensivo de la privación de aquellos bienes que tienen un valor fundamental en la vida del hombre, que son la paz, la tranquilidad de espíritu, la libertad individual, la integridad física, el honor y los más caros afectos (SCBA. en Ac. y Sent. T. 1989, I-p. 334). El daño moral constituye pues, toda modifica ción disvaliosa del espíritu en su alteración, no subsumible sólo en el dolor, ya que puede consistir en profunda preocupación, estados de aguda irritación, que exceden lo que por el sentido amplio de dolor se entiende, afectando el equilibrio anímico de la persona, sobre el cual los demás no pueden avanzar,  de 

manera que todo cambio disvalioso del bienestar psicofísico de una persona por una acción atribuible a otra, configura un daño de esta naturaleza (SCBA doc. causa Ac. 53.110 sent. del 20-IX-1994 en DJBA, tomo 147 pág. 299: esta Cám. causa 85.097 , sent. 28-VII-2007; nº 86.491 del 26 de junio de 2008).

      En consecuencia, acreditado el daño sufrido por la víctima y los padecimientos de toda índole que ellos causaron (ver fs. 472/473 y 487 vta.; art. 474 del CPCC) la reparación resulta indiscutible (art. 1078 del Cód. Civ.). Se rechaza pues el agravio articulado.

      Con la modificación propuesta respecto de la responsabilidad del Fisco de la Provincia, voto por la afirmativa.

------LA SEÑORA JUEZ DOCTORA DABADIE ADHIRIO AL VOTO PRECEDENTE POR SUS FUNDAMENTOS.------------------------------A LA SEGUNDA CUESTION EL DR. HANKOVITS DIJO:-----      

      Atento el resultado de la votación precedente, corresponde confirmar la sentencia apelada en lo principal que decide, modificándola respecto de la atribución de responsabilidad al Fisco de la  Provincia 

de Buenos Aires que se deja sin efecto, recayendo en forma absoluta sobre la empresa Camino del Atlántico S.A.; con costas de ambas instancias al demandado vencido (art. 68 CPCC).

      Así lo voto.

------LA SEÑORA JUEZ DOCTORA DABADIE ADHIRIO AL VOTO PRECEDENTE POR SUS FUNDAMENTOS.------------------------

------CON LO QUE TERMINO EL PRESENTE ACUERDO FIRMANDO LOS SEÑORES JUECES DE ESTA EXCMA. CAMARA DE APELACION.-

Dolores,      de agosto de 2008.

      Por los fundamentos expuestos en el Acuerdo que antecede, los que se tienen aquí por reproducidos, se confirma la  sentencia  apelada  en  lo  principal  que 

decide, modificándola respecto de la atribución de responsabilidad al Fisco de la  Provincia de  Buenos

Aires que se deja sin efecto, recayendo en forma absoluta sobre la empresa Camino del Atlántico S.A.; con costas de ambas instancias al demandado vencido (art. 68 CPCC).

      Notifíquese y devuélvase.

