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1. Introduccion

Este trabajo tiene como proposito principal exponer el tema de la responsabilidad
de las empresas de transporte, y en particular, de las empresas ferroviarias que
transportan pasajeros, cuando éstos durante el viaje sufren algin tipo da dafo,
distinguiendo aquéllos que se producen en forma accidental, de aquéllos que se
originan en ataques de terceras personas, causandoles lesiones y en algunos casos la
muerte.

El eje tematico en torno del cual girara este trabajo es sobre la relacion que se
entabla entre el pasajero y el transportista, en virtud del contrato de transporte
celebrado entre las partes.

Es decir, se analizaré la responsabilidad de la empresa transportista respecto del
pasajero, con quién tiene una vinculacion contractual, que le impone una obligacion
frente a aquél, que es la de trasladarlo sano y salvo hasta el lugar convenido, que va
mas all4 del deber juridico genérico de no dafiar.

En primer lugar haré un analisis sobre el contrato de transporte, y en particular, de
uno de sus subtipos como es el contrato de transporte terrestre de personas. Luego
me referiré a los principios generales que rigen la responsabilidad del transportista,
en el caso de las empresas ferroviarias especificamente (factor de atribucion,
comienzo de la responsabilidad, dispensa de la responsabilidad, prescripcion,
etcétera), hasta llegar a un analisis puntual de la responsabilidad de las mismas

respecto a los dafios que pueda sufrir un pasajero, en forma accidental por un lado, y



aquellos que acaecen como consecuencias del accionar de terceros ajenos a la
empresa.

En el caso de los accidentes que se producen durante el transporte, veremos como
la doctrina y la jurisprudencia analizan el caso fortuito, la culpa de la victima, la
culpa concurrente y la responsabilidad exclusiva de la empresa.

Respecto a los ataques de terceros, es por todos conocida la situacion de
inseguridad que hoy en dia nos toca vivenciar a todos los argentinos. Es muy
frecuente escuchar en las noticias la cantidad de hecho delictivos que se suceden
cada dia en las estaciones de ferrocarriles o en el mismo convoy ferroviario.

Entonces frente a esta situaciéon debemos preguntarnos, ;qué responsabilidad les
cabe a las empresas frente a estos hechos delictivos y vandalicos de los que son
victimas sus pasajeros frecuentemente?, ;estd obligada la empresa a reparar los
perjuicios sufridos por éstos?.

Ademas expondré como juega, en ambos casos, la presuncion establecida por el
articulo 184 del Codigo de Comercio, que implica una inversion de la carga de la
prueba, en virtud de que pone en cabeza del transportista el deber de probar la

ruptura del nexo causal.



2. Reseina Historica

El ferrocarril es una de las invenciones mas trascendentes de la humanidad. La
aplicacion de la fuerza del vapor a una maquina movil que circula sobre un camino
artificial, constituido por dos carriles de acero, es el punto de partida de una era en
que el hombre pone a su servicio a los elementos inorgénicos para constituir fuerzas
cooperadoras de su actividad en su incansable voluntad de dominio.

El ferrocarril dio a la sociedad humana un instrumento de circulacion y de
transporte de una velocidad y de una capacidad tan amplia, que alter6 las relaciones
establecidas por los factores geograficos. Una linea férrea es hoy tan importante para
el comercio como una via de agua navegable.'

En casi dos siglos después de su invencion y su difusion, el ferrocarril no ha sido
sustituido aun por medio de transporte alguno. La nervadura ferroviaria de una
nacion es la estructura basica de sus trasvasamientos internos y de sus intercambios
en con el exterior.

En estos dos siglos de su existencia, el ferrocarril dio vida a extensas regiones
del planeta; pobld zonas desérticas, asimilando a la armonia internacional a pueblos
que estaban aislados en hoyos geograficos, dificilmente alcanzables.

En pocas regiones del mundo el ferrocarril ha sido elemento tan indispensable
para el desarrollo de la vida colectiva como lo fue en la Republica Argentina.

Si queremos determinar el inicio de la actividad ferroviaria en nuestro pais,
debemos remontarnos al ano 1853, cuando una sociedad llamada "Sociedad de

Camino de Hierro de Buenos Aires al Oeste", conformada por un conjunto de



ciudadanos portefios, comerciantes en su mayoria, solicitd al gobierno de la
Provincia de Buenos Aires (etapa de nuestra historia donde ésta se hallaba separada
del resto del pais) permiso para construir un ferrocarril. Era una empresa
absolutamente nacional.

La concesion fue otorgada por ley provincial en noviembre de 1854 y fue el
punto de partida de nuestra historia ferroviaria. En ese afio el gobernador de Bs.As.,
Pastor Obligado, y el ministro secretario de Estado, Irineo Portela, promulgaron la
ley de concesion del que habria de ser el primer ferrocarril argentino, organizado y
explotado por argentinos: El Ferrocarril Oeste.

Aqui la transcripcion de algunas partes importantes texto legal: “La Honorable
Sala de Representantes ha acordado y decreta:

“Art. 1° Queda autorizado el P.E. para conceder licencia a lo individuos que han
propuesto la construccion de un ferrocarril al Oeste, para formar a ese objeto una
Sociedad Anodnima, por acciones, previo al conocimiento de los reglamentos que
ella se diere.

“Art. 2: Queda igualmente autorizado para conceder el privilegio para la
construccion de un ferrocarril al oeste de 24.000 varas de extension, bajo las bases
siguientes:

“El Gobierno, al otorgar el privilegio, podra reservarse el derecho de tomar el
nimero de acciones que juzgue conveniente, con tal que no excedan de la tercera

parte de ellas.
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“El trabajo de caminos de hierro debera principiar, a mas tardar, dentro de un afio
desde que a la Sociedad le fuere otorgado el privilegio de hacerlo.
“La Sociedad se comprometera a construir un camino de primera clase, por el cual
las conducciones puedan efectuarse por locomotoras a vapor, tanto para el transporte
de los viajeros, como para toda clase de mercaderias.
“La Sociedad del Ferrocarril Oeste tendra la preferencia en igualdad de condiciones,
tanto para la prolongacién de ese camino, como para la transformacion de las
ramificaciones en cualquier direccion.
“Los valores de los inmuebles o muebles de la Sociedad seran libres de toda
contribucion.
“Las gracias, excepciones y privilegios concedidos por el presente decreto a la
Sociedad del Ferrocarril cesardn a los 50 afios, o antes si el ferrocarril permaneciese
un afo sin funcionar.
“Si la Sociedad discontinuase o suspendiese el trabajo del camino por el término que
prefija la base tercera, cesara el privilegio que se le concede, salvo si fuere por casos
fortuitos o de fuerza mayor.

La aparicion del ferrocarril en Argentina coincide con la transformacion del pais,
y esa transformacion puede ser expresada por el mismo tendido de los rieles, como
si ellos fueran la representacion lineal de la Nacion.

Victor Garcia Costa, citando a Scalabrini Ortiz, expresa: “Como toda creacion

humana, el ferrocarril tuvo su reverso, antipatico y pernicioso. Fue un periodo de
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dominacién y sojuzgamiento de una eficacia solo comparable a la sutileza casi
indenunciable de su accion...”.?

En el afio 1857 parti6 el primer servicio del ferrocarril hacia el oeste, con 10 km.
de vias, era el afio en el cual segin el contrato suscripto con el Poder Ejecutivo
provincial, el ferrocarril debia comenzar a prestar servicios., aunque la empresa lo
hizo unos meses mas tarde a lo estipulado (en Agosto aproximadamente) gracias a
una prorroga que le fue otorgada. Los materiales rodantes, fueron adquiridos a
empresas inglesas.

Con rapidez y éxito, el Ferrocarril se fue extendiendo con el lema "voy a Chile".

En 1858 la situacion econdémica del ferrocarril no era prospera, sin embargo, para
que lo fuera se hacia necesario extender las lineas hacia el interior.

En el periodo 1859 — 1860 la pérdida de la explotacion comenzé a hacerse mas
pronunciada, hasta llegar a un momento en el que no se autofinanciaba, ni podia
solventar los compromisos que contraia.

El 1 de enero de 1863, el Ferrocarril paso a propiedad de la Provincia de Buenos
Aires, que tomo posesion del mismo, y generd atractivas ganancias.

Durante los 27 afios en que pertenecié al gobierno de la Provincia de Buenos
Aires, el Ferrocarril Oeste fue la linea mas lujosa, la menos dispendiosa en sus
erogaciones burocraticas administrativas, la que ofrecia al productor de fletes y

pasajes mas econdmicos.’

En 1870 ya habia 722 km. de vias. El ferrocarril del Oeste fue el primero en

entrar en funcionamiento para cubrir la distancia entre plaza Lavalle y Floresta, en
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Buenos Aires. El trazado no parte radialmente desde la capital, sino desde ésta,
Buenos Aires, y desde Rosario. El Ferrocarril del Sud (construido con capital inglés)
lleg6 primero a Chascomus y, mas tarde, a Las Flores, Bahia Blanca, Neuquén,
Zapala y Mar del Plata, ademas de contar con varios ramales secundarios. El
ferrocarril Central tuvo sus inicios en Rosario, se extendidé a Cordoba y después a
Santa Fe y Tucuman; posteriormente, enlazd con Buenos Aires. Otra linea se
extendia desde Rio Cuarto hasta Mendoza. El ferrocarril que comunicaba Buenos
Aires con el Pacifico y el ferrocarril del Oeste llegaron al pie de los Andes: San

Rafael, Mendoza y San Juan.*

En dicha década se propuso competir con el Ferrocarril del Sud, de capitales

exclusivamente ingleses.

Garcia Costa, exalta la interpretacion que hace Williams Rogind en su “Historia
del Ferrocarril del Sud”: “En los primeros aios de existencia del ferrocarril del Sud
se formularon protestas contra los fletes elevados, que en realidad eran mas altos que
los del Ferrocarril Oeste. Mientras tanto, los directores en Londres, no se decidian a
sancionar una prolongacion de su linea, a pesar de recibir muchisimas peticiones de
los estancieros radicados al sud del Rio Salado. En vista de esta resistencia, el
gobierno resolvid construir una linea desde Merlo hasta Lobos, y mas tarde hasta
Azul. Esto no era conveniente para el ferrocarril del Sud, pues se introducian lineas
de competencia dentro de la zona que debia ser servida por €I, lo que constituia una
politica ferroviaria por parte del gobierno que podia resultar desastrosa para el

. 5
porvenir de la empresa”.
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En 1877 el Gobierno de la Provincia de Buenos Aires, estaba en condiciones de
comprarle a los ingleses su ferrocarril, pero no lo hizo y finalmente éste ultimo,
absorbi6 al primero. La causa: evitar la competencia en una zona donde la tierra era
explotada por los ingleses. El directorio en Londres, ante el peligro, envidé una
delegacion, compuesta por Frank Parish y C. O. Barker, que obtuvo del gobierno el
compromiso de no expropiar antes del 27 de Marzo de 1902; diez afios mas tarde, en
1890, el Ferrocarril del Sud expropia al Ferrocarril del Oeste.

En el afio 1879, Estanislao Zeballos ya habia dicho que el ferrocarril de la
provincia era una linea modelo en su género. A su juicio se estaba cometiendo el
error de entregar la zona sur y sudoeste a la influencia de la empresa privada. Y
aconsejo la expropiacion del Gran Ferrocarril Sud; pero diez afios después sucedid

todo lo contrario®.

Entre 1870 y 1914 se construyo la mayor parte de la red ferroviaria argentina con
capital inglés, francés y argentino. Esta red llegd a ocupar el décimo puesto en el
mundo, con cerca de 47.000 kilémetros hacia fines de la Segunda Guerra Mundial.

El ferrocarril fue palanca del desarrollo y poblamiento del territorio del pais.

A partir de alli los ferrocarriles importaron del extranjero lo materiales y
combustibles que necesitaban para su industria por mas de tres mil quinientos
millones de pesos, sin pagar un centavo en concepto de derecho aduanero. Giraron
al exterior en concepto de ganancias mas de tres mil cuatrocientos millones de

pesos, sin abonar un centavo en concepto de impuesto a la renta.
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Los fondos que los ferrocarriles extraian anualmente de la economia argentina
carecian de todo control y fiscalizacion, tanto en u percepcién como en su inversion;
por eso el poder de corrupcion de los ferrocarriles era practicamente
inconmensurable. El control que, en apariencia, ejercian el Departamento de
Ingenieros, en un primer momento, y la Direccion General de Ferrocarriles, era

completamente ilusorio.

Por otra parte, las empresas ferroviarias acusaban de inconstitucional cualquier
tentativa de fiscalizacion. “Cualquier medida coercitiva para conseguir la reduccion
de una o varias tarifas vigentes, seria inconstitucional, como que atentaria contra el
derecho de propiedad...”, escribia el Doctor Ramoén Videla, jefe del Departamento
Legal del Ferrocarril Pacifico. Esta inusitada doctrina obtendria, poco después, la
aprobacion sin recurso del mas alto tribunal, el cual expresd: “ Los derechos
emergentes de una concesion de uso sobre un bien del dominio publico (derecho a
una sepultura), o de las que reconocen como causa una delegacion de la autoridad
del Estado a favor de particulares (empresas de ferrocarriles, tranvias, luz eléctrica,
teléfonos, explotacion de canales, puertos, etc.) se encuentran tan protegidos por las
garantias consagradas en los articulos 14 y 17 de la Constitucion Nacional, como
pudiera estarlo el titular de un derecho real de dominio” (fallos: Tomo 255, pag.

407).

En 1887 con la presidencia de Judrez Celman, se vendi6 a una empresa inglesa al

Ferrocarril Andino, que unia Villa Maria, en la Provincia de Cordoba, con San Luis,
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Mendoza y San Juan. La politica del gobierno era que el Estado debia desprenderse
de toda obra y servicio publico, excepto aquéllos que no sean de interés para los

particulares. Hasta 1890 hubo 139 concesiones.

El presidente Juiarez Celman y su ministro Eduardo Wilde manifestaron
oficialmente su admiracion por los “grandes pensadores sociologistas”, entre los
cuales se encuentra Herber Spencer. Consecuencia: la venta del ferrocarril Andino,
la enajenacion de las obras de salubridad de la Ciudad de Buenos Aires, la
transferencia del Ferrocarril Oeste, etcétera, son ejemplos directos de la puesta en
practica de la teoria spenceriana, con resultados perjudiciales a los intereses
argentinos. El liberalismo extremista produjo, como todos lo extremismos, una serie

, ,, . ;. . 18
concatenada de errores en los 6rdenes politico, econdmico y social.

La interpretacion doctrinaria del liberalismo esta expuesta por Juarez Celman en
su mensaje presidencial ante el Congreso de 1887, en el cual expreso: “La venta del
Andino ofrece un particular interés, porque responde no s6lo a una conveniencia
economica del momento, sino también a la doctrina que la administracion actual

profesa.

El 18 de Noviembre de 1891 se sancion6 la primer ley que regulo la actividad

ferroviaria fue la 2.873, la cual fue promulgada el 25 de Noviembre de dicho afio.

Otro ejemplo relevante de la dominacion ferroviaria en aquélla época, son las
dos leyes llamadas de “coordinacion nacional”, que las empresas ferroviarias

hicieron votar, en 1935 y 1936, con el objeto de sofocar y eliminar, en lo posible, la
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competencia del transporte automotor que hacia vacilar su imperio. El dirigente
ferroviario sir J. Montague Eddy declaraba “la situacion de los ferrocarriles es de
verdadera gravedad, pues han perdido el monopolio de los transportes” (“La

Nacion”, 24 de abril de 1935).”

2.1. La Ley Mitre

En el afio 1907, durante el Gobierno Nacional del Presidente Mitre (ya la
Provincia de Buenos Aires, se habia unido al resto de pais) el Congreso Argentino,
aprobo la ley 5.315. Esta ley, establecia el sistema ferroviario que habria de regir en
el futuro y al cual podian acogerse las empresas concesionarias con privilegios en
vigencia. La ley constaba de 22 articulos, sin embargo transcribiré los de mayor

importancia:

Art. 8% “Los materiales y articulos de construccion y explotacion que se introduzcan
en el pais seran libres de derecho de aduna, debiendo regir esta franquicia hasta el 1°
de Enero de 1947. La empresa pagara durante el mismo plazo, y cualquiera que sea
la fecha de su concesion, una contribucion unica, igual al el 3% del producto liquido
de sus lineas, quedando exonerada por el mimo tiempo, de todo otro impuesta
nacional, provincial o municipal. El importe del 3% del producto liquido sera
aplicable a la construccion o mantenimiento de los puentes y caminos ordinarios de
los municipios o departamento cruzado por linea, en primer término de los caminos

que conduzcan a las estaciones”.
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Art. 9% “Las tarifas de pasajeros y cargas seran fijadas por el Poder Ejecutivo
cuando el promedio del producto bruto de la linea en tres afio seguidos exceda el
17% del capital en acciones y obligaciones reconocido por el Poder Ejecutivo y

siempre que el gato no exceda del 60% de las entradas...”

Art. 16% “La Nacion se reserva el derecho de expropiar en cualquier tiempo las
obras concedidas por el monto del capital reconocido en acciones y obligaciones,

aumentado un 20%”.

La Comision de Obras Publicas de la Camara de Diputados no introdujo
modificaciones substanciales. Posteriormente paso en revision al Senado, donde la
comision lo despacho sin enmiendas. Fue convertido en ley (30/09/1907) y

promulgado por el Poder Ejecutivo (13/10/1907).

Tal liberacion de impuestos, fue ampliada por la ley 10.657, cuyo articulo 1°
expresa: “La exoneracion de impuestos establecida por el articulo 8° de ley 5315,
comprende ademas de los impuestos propiamente dichos, las tasas, contribuciones o
retribuciones de servicio, cualquiera sea su cardcter o denominacion, con las
siguientes excepciones: 1° Provision efectiva de agua corriente y servicio de cloacas,
y 2° Contribucion de pavimentacion en las plantas urbanas en la proporcion que
corresponda por las estaciones”. Esta ley esta condicionada al articulo 8° de la ley
5315, por lo cual caduca junto con ella y en nada modifica, las circunstancias

esenciales.
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2.3. La Nacionalizacion Ferroviaria

Siguiendo una tendencia preponderante en esos tiempos, poco después de la
conclusion de ese conflicto bélico, al igual que en otros paises latinoamericanos, se
produce en 1946 el proceso de nacionalizacion del sistema ferroviario argentino. Las
diversas partes del sistema (unas 15 empresas ferroviarias por ese entonces) fueron
reagrupadas en 6 lineas, cada una de las cuales proveian servicios de carga, de
pasajeros interurbanos y de pasajeros de la Region Metropolitana de Buenos Aires

(lineas Mitre, Roca, San Martin, Urquiza, Sarmiento y Belgrano).

La caducidad del art. 8 de la ley 5.315, de concesiones ferroviarias (Ley Mitre),
significaba que desde el 1 de enero de 1947 las empresas concesionarias deberian
pagar tributos por las mercaderias importadas, los impuestos a los réditos y los
provinciales y municipales, razén por la cual, indefectiblemente, sus gastos
aumentarian. Fue uno de los motivos por los cuales encargaron a un estudio juridico
la redaccion de un plan para la nacionalizacion de los ferrocarriles en 1940,

adelantandose en 6 afios al fin de la vigencia del art. 8 de la ley 5315.

Es decir, después de la Segunda Guerra Mundial, cuando Gran Bretaia considero
que la explotacion del servicio ferroviario en nuestro pais, ya no era de su interés y
que el material se hallaba en franca obsolencia, optd por ofrecer al gobierno
argentino dos alternativas, la formacion de una sociedad mixta o la adquisicion. La
Argentina, era acreedora de Inglaterra por materiales bélicos y productos agrarios

vendidos durante de guerra, y tenia acreditadas y bloqueadas 140 millones de libras.
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Los ingleses que afirmaban no estar en condiciones de pagarlas, ofrecian saldar la

deuda con los ferrocarriles; finalmente se opt6 por la compra.

Garcia Costa, en su libro, reproduce las palabras vertidas por el Ingeniero
Ricardo M. Ortiz, especialista en el problema ferroviario, sobre el tema, en el
Instituto Popular de Conferencias, en Agosto de 1946: “A partir de 1915, el
crecimiento de la red ferroviaria en la Argentina, considerado como iniciativa
privada, ha entrado en la misma penumbra que caracteriza su desarrollo en casi todo
el resto del mundo; el progreso de nuestra red a partir de la Primera Guerra Mundial
y particularmente desde el comienzo de la década, ha estado exclusivamente a cargo

de las lineas del Estado”'’.

Para lograr el alto grado de madurez nacional que la nacionalizacion de los
ferrocarriles significa, ha sido indispensable que se movilizaran las energias de
reserva del pais: que tenaces denunciadores ilustraran a la opinion sobre las nocivas
influencias del ferrocarril extranjero y que el pueblo en masa se alzara para

C . . ., .1
reivindicar sus derechos a la libre conduccion de su detino .

Asi en 1948 los ferrocarriles explotados por empresas inglesas, pasaron a formar

parte del patrimonio del Estado, cambiando sus denominaciones:

¥«  FERROCARRIL DEL OESTE por FERROCARIL NACIONAL DOMINGO

FAUSTINO SARMIENTO.
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FERROCARRIL DEL NORTE por FERROCARRIL NACIONAL

BARTOLOME MITRE.

FERROCARRIL DEL SUD por FERROCARRIL NACIONAL GENERAL

ROCA.

FERROCARRIL BUENOS AIRES AL PACIFICO por FERROCARRIL

NACIONAL GENERAL SAN MARTIN

FERROCARRIL RURAL DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES por

FERROCARRIL NACIONAL GENERAL URQUIZA.

COMPANIA GENERAL BUENOS AIRES por FERROCARRIL NACIONAL

GENERAL BELGRANO.

La nacionalizaciéon de los ferrocarriles extranjeros establecidos en la Republica

Argentina cierra un ciclo evolutivo de la organizacion nacional, da fin a un periodo

de independencia nominal y abre inconmensurables horizontes al destino historico

de los argentinos.

Uno de los mas fervientes partidarios de la Nacionalizacion es el Teniente

Coronel Juan F. Castro, quién dijo: “Los ferrocarriles en manos del Estado

significan un servicio, pero servicio para el mejor desenvolvimiento natural de la

economia que la Nacion se ha propuesto realizar, o sea, en nuestro caso, lo que nos

afirme dentro de normas sociales no individualistas, lo que importa una definida
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posicion anticapitalista, teniendo la independencia econdémica como base esencial de

. L . .. . 12
una amplia politica de justicia social” “.

En el mismo sentido, Castro opinaba: “La nacionalizacioén de los ferrocarriles es
quiza la etapa mas gloriosa por su significado y por las consecuencias que debemos

13
esperar de ella” .

En 1959 el gobierno de Frondizzi expresd6 su deseo de que el Banco
Internacional de Reconstruccion y Fomento actuara como agente ejecutivo de un
estudio del sistema de transporte en el pais. El estudio mediato fue contratado con

tres firmas, una norteamericana, otra holandesa y la tercera italiana.

Como resultado del anélisis surgio el llamado Plan Larkin, que prestaba especial

interés a lo que denominaba problemas laborales.

Cada cambio de gobierno plante6 el problema del déficit ferroviario y recurrié a
planes similares al Larkin, cuyos resultados siempre fueron hacer recaer sobre el

sector trabajo la causa del déficit.

En 1965, se crea la Empresa Ferrocarriles del Estado Argentino (convertido
luego en Ferrocarriles Argentinos —FA-) como consolidacion de las lineas
mencionadas. En Ferrocarriles Argentinos, como herencia de las sucesivas
iniciativas de construccion encaradas a través del tiempo, convivian tres trochas
diferentes con una fuerte configuracion radial hacia Buenos Aires que reducia sus

posibilidades de integracion.
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A fines de la década de los 80', y tras sucesivos cambios en la orientacion
empresaria, la situacion de Ferrocarriles Argentinos era mas dificil atin. Con una
participacion menor al 15% en los servicios de pasajeros de la Region Metropolitana
de Buenos Aires y de solo el 8% en el mercado del transporte de cargas y en el de
pasajeros de larga distancia, sus necesidades de financiamiento para cubrir el déficit
operativo y para financiar parte de las inversiones necesarias se ubicaba en el orden
de los 600/700 millones de dolares anuales, monto que al tipo de cambio vigente en
ese momento, se ubicaba, cerca del 1% del PBI. Las dificultades financieras se
reflejaban en las condiciones del material rodante y las instalaciones: s6lo una de
cada dos locomotoras diesel eléctricas (sobre un total de 1.000) se encontraba en

funcionamiento y el 55% de la longitud de vias se hallaba en estado regular o malo.

Hacia 1990, 25 afios después de la consolidacion empresaria de la red ferroviaria
argentina, el sistema parecia exhausto y la prolongacion del status-quo ya no era una
alternativa viable: el trafico de cargas habia caido a alrededor de la mitad, el de
pasajeros de la Regién Metropolitana en poco mas de una tercera parte y el de

pasajeros interurbanos en alrededor del 26%.

2.4. La Privatizacion del Sistema

La nacionalizacion, tuvo por sobre todo un efecto simbolico y psicologico, ya
que el déficit que venian acarreando las empresas se increment6 de tal manera, que

una sola de las lineas férreas - la Nacional General Belgrano- perdi6 en 5 anos mas
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de la mitad de lo que costd adquirir. Sin mayores inversiones y con deterioro
constante del material rodante llegamos al afio 1989, donde salvo raras excepciones

de modernizacion, el material ferroviario era inservible.

En el mencionado afio, el Gobierno Nacional decidié encarar en el marco de la
Ley de Reforma del Estado un proceso masivo de privatizaciones y concesiones de
los servicios publicos.

Los servicios ferroviarios desarrollados histéricamente por Ferrocarriles
Argentinos, fueron concesionados a partir de 1991, subdividiendo el sistema en una
red de cargas y pasajeros interurbanos de todo el pais, y por otro lado la red
ferroviaria de la Region Metropolitana de Buenos Aires.

Cabe senalar que tanto para los servicios de pasajeros como de carga el Estado
Nacional continla manteniendo la titularidad de dominio de los bienes
concesionados.

La operacion del subterraneo, que pertenece a la Ciudad de Buenos Aires,

también fue concesionada al sector privado.

Un conjunto de razones, entre las que predominaron las de tipo
macroecondomico (hiperinflacion, fuerte déficit fiscal, caida de reservas) que el
gobierno nacional decidiera encarar un proceso "masivo" de privatizaciones en el
que, entre otras empresas publicas (teléfonos, gas, electricidad, agua potable) se

incluy6 a la empresa ferroviaria nacional, Ferrocarriles Argentinos.
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El disefio del proceso de concesion del conjunto del sistema ferroviario
argentino al sector privado, quedo definido y estructurado alrededor de una decision
estratégica que fue determinante a los efectos de su viabilidad global: la concesion
no abarcaria al conjunto del sistema ferroviario en un unico llamado a licitacion para
los 35.000 km. de red en operaciones, sino que €sta seria concesionada por partes,
tanto por razones politicas (resultaria mas aceptable entregar el sistema a varios
operadores que a uno unico) como economicas (los recursos financieros necesarios
por parte de operadores que tomaran solo una porcion del sistema serian
sensiblemente menores, aumentando el nimero de potenciales grupos empresarios

interesados).

Debemos dejar en claro, que el proceso de concesionamiento del sistema
ferroviario al sector privado se inicid con las lineas de cargas en las que se
identificaron seis subsistemas a ser concesionadas por 30 afios mediante licitacion

publica internacional bajo el concepto de concesion integral.

Desde el comienzo del disefio del proceso licitatorio de los servicios de
pasajeros suburbanos se tuvo conciencia de que aun con fuertes incrementos en la
eficiencia de las operaciones y en el numero de pasajeros transportados, los
resultados econdémicos a diferencia de lo esperable en las operaciones de cargas que
podrian ser econdémicamente autosuficientes, no permitirian cubrir con los ingresos

generados por el transporte de pasajeros, los gastos de explotacion del sistema (que
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presentaba un fuerte mantenimiento diferido) y la realizacion de las inversiones

necesarias.

El déficit, nada mas que en el transporte de pasajeros, era de U$S 2.000.000
diarios. Una cantidad impresionante de juicios por dafos ocasionados a pasajeros, en
pasos a nivel, incumplimientos contractuales, etc., generaron un cumulo de deuda
interna impagable. Ello motivo la creacion de una sociedad mixta "FE.ME.SA"
compuesta con capitales privados y del Estado, que organizo la concesion de las seis
lineas ferroviarias metropolitanas. Se suprimieron ramales, se levantaron estaciones,
se subvenciond al transporte de pasajeros como forma de estimular a las
concesionarias a mejorar el servicio, todo ello entre 1991 y 1993.La propuesta de
reconversion ferroviaria se canalizO mediante la incorporacion de inversiones
privadas a través de las concesiones integrales de explotacion de lineas o sectores de
la red ferroviaria nacional. En este esquema los concesionarios privados reciben en
alquiler determinados activos de propiedad del Estado y los explotan pagando por

14
ese derecho de uso un canon al Estado.

El actual panorama ferroviario quedo constituido de la siguiente manera:

l.- Linea General San Martin pas6 a ser explotada por la empresa
FERROCARRILES METROPOLITANOS S.A., luego TRANSPORTES

METROPOLITANOS GENERAL SAN MARTIN S.A.

2.- Linea Sarmiento : TRENES DE BUENOS AIRES S.A.
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3.- Linea Bartolomé Mitre: TRENES DE BUENOS AIRES S.A.

4.- Linea General Belgrano Norte: FERROVIAS S.A.

5.-Linea  General Belgrano Sur: TRANSPORTES METROPOLITANOS

GENERAL BELGRANO SUR.

6.- Linea General Roca;: EMPRESA METROPOLITANA GENERAL ROCA S.A.

7.- La linea General. Urquiza: METROVIAS S.A.

8.- Ademas de un tren de recorrido turistico, Tren de la Costa S.A.

9.- La supresion de todos los servicios de transportes de pasajeros interurbano, en
cualquier linea., con la sola excepcion del corredor Plaza Constitucion- Mar Del
Plata- Miramar. Las Provincias que decidieran seguir prestando el servicio

interurbano deberian asumir el total del déficit econdmico que implicara el mismo.

10.- Transporte de carga Ferroexpreso Pampeano.

La primer ley que regulo la actividad ferroviaria fue la 2.873 sancionada el
18/11/1891 y promulgada el 25/11/1891. Si bien fue objeto de numerosas
modificaciones, basicamente ella y su decreto reglamentario siguen rigiendo al
trafico ferroviario ain después de la reforma del Estado. El Decreto 1.143 del Poder
Ejecutivo Nacional, promulgado el 21/6/1991, dispuso la privatizacion por

concesion de la explotacion de los servicios de pasajeros de Ferrocarriles
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Metropolitanos S.A. (FE.ME.SA.). Previo, el Decreto 502 promulgado el 27/3/91,

habia definido el area a concesionar.

Durante sus 100 afos de vigencia, la ley 2.873,se remitié (en cuanto no
legislara) al Codigo de Comercio de la Nacidon con sus articulos referentes al
transporte de pasajeros y el Codigo Civil de la Nacidn, para los dafios y perjuicios

ocasionados a terceros no transportados.
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3. Contrato de Transporte

El desplazamiento geografico de personas y cosas constituye uno de los pilares

en que se apoya el desarrollo de la vida en sociedad.

Si bien la funcionalidad de la actividad del traslado se presenta como accesoria o
complementaria de otros negocios, desde la oOptica juridica, el transporte ha
merecido una consideracion especifica e independiente, producto de la importancia

de sus consecuencias .

El transporte terrestre es una actividad fundamental para el desarrollo de la vida
cotidiana del pais tanto como motor del comercio como para el traslado de las
personas al trabajo, al estudio y a sus multiples que haceres, que involucra a
millones de pasajeros por dia. Tales desplazamientos deben realizarse en
condiciones de seguridad, confiabilidad y confort. Por ello, ademas de las buenas
condiciones técnicas del parque vehicular automotor y del material rodante

ferroviario, debe garantizarse a los usuarios un servicio de calidad.

Desde el punto de vista econdémico, el transporte es complementario de la
compraventa, del depdsito, etc. pero desde el punto de vista juridico, su amplia
difusion y propagacion lo instituyeron en una figura autbnoma donde generalmente

las clausulas son previamente establecidas por la empresa transportadora.

El transporte se clasifica, segun el medio por el cual se realiza, en transporte
automotor (en todas sus modalidades), ferroviario, en embarcacion, o en aeronave; y

respecto del objeto del traslado, también se clasifica en transporte de cosas y de
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personas. En cada caso varia el régimen aplicable y los efectos de cada una de las

especies mencionadas.

Si bien existen otras clasificaciones formuladas por la doctrina, creemos que
estas son las mas importantes, teniendo en cuenta el tema que nos ocupa, que es el

Transporte Terrestre de Personas por Ferrocarril.

El Codigo de Comercio regula expresamente el transporte terrestre de cosas y
personas (art.8, inc.5 del Céd. Com.), pero sus disposiciones se hacen extensivas en

cuanto a su aplicacion, a los transportes fluviales y de cabotaje.

El Coédigo de Comercio no define expresamente el Contrato de Transporte, sino
que la mayoria de sus disposiciones estan destinadas a establecer las obligaciones
del transportador y el alcance de éstas. Ante ello, la doctrina comercialista, se ha

ocupado de conceptualizar el contrato.

Ghersi da un concepto genérico: “Habra contrato de transporte toda vez que una
persona (transportista) se obligue a trasladar personas o cosas de un lugar a otro, por

. : 16
un precio determinado”™ .

Una definicidon, un poco mas completa, podria ser: “Es aquél por el cual se
conviene entre el cargador o pasajero (locatario) y la empresa de transporte
(acarreador, transportista, porteador), el traslado de una persona o cosas por un

precio determinado y por un medio determinado.”
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3.1. Naturaleza Juridica

Ghersi'” , dice que debido a la estructura compleja que ofrece la configuracion del
contrato, es que se han propuesto diversas teorias sobre su naturaleza juridica.

La mayoria de la doctrina coincide que se trata de una locacion de obra, en virtud
de que el transportista se obliga a un resultado, que es transportar a las cosas o a las
personas sanas y salvas hasta el lugar de destino.

Sin embargo Malagarriga opina que, en ciertos aspectos la relacion juridica que
se entabla se aproxime mas a la locacion de servicios propiamente dicha '®.

Finalmente una corriente actual de autores estima al contrato de transporte como

una institucion con elementos propios y distinto de toda otra figura.

3.2. Caracteres

a)- Bilateral: el contrato de transporte genera obligaciones para ambas partes.

b)- Oneroso: la contraprestacion en dinero es la esencia del contrato. De lo contrario
el contrato estaria regido por las normas del Codigo Civil, como en el caso del

transporte benévolo.

c)- Consensual: se perfecciona por el simple consentimiento de las partes.

d)- Conmutativo: ambas prestaciones tienen un alcance determinado en el momento

de su celebracion, y resultan, en principio, equilibradas en cuanto a su valor.
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e)- Tipico: tiene su regulacion especifica en el Codigo de Comercio.

f)- No Formal: el contrato puede celebrarse verbalmente, e incluso de manera tacita,

la instrumentacion tiene importancia al solo efecto de la prueba.

g)- De Empresa y Por Adhesién: la actividad del transporte requiere una
organizacion de tipo empresarial. Generalmente las condiciones contractuales son
predispuestas por el empresario de transporte, eliminando toda posibilidad de
negociacion preliminar. Sin embargo, existen condiciones impuestas por la ley que

son de orden publico, e inderogables por voluntad de las partes.

No ahondaré mas respecto a otras generalidades del contrato de transporte en
general, sino que me referiré especificamente al Contrato de Transporte Terrestre de

Personas.

3.3. Transporte Terrestre de Personas

Antes de comenzar a analizar la responsabilidad de las empresas ferroviarias, es
necesario, en primer término, comenzar analizando algunas cuestiones acerca del
Transporte de Personas por tierra.

Estamos en presencia de un subtipo del contrato de transporte, caracterizado por

su objeto: las personas, y por el medio: transporte terrestre.
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El Codigo de Comercio es el que regula el transporte terrestre (arts.162 a 206).
A su vez, el transporte en ferrocarriles resulta regulado por la ley 2873 y el decreto
90.325/39; el transporte automotor por la ley 12.346, el decreto 958/92 y la Ley
Nacional de Transito. A su vez cabe tener en cuenta, en cuanto resulte aplicable, la
ley 24.240 de proteccion al consumidor'’.

Como bien aclara Ghersi, el transporte por ferrocarril tiene su disciplina
especifica en la ley 2873 de 1891, juntamente con el reglamento general de
ferrocarriles. Todo ello es materia de derecho administrativo, segun las
prescripciones relativas al servicio publico que se presta mediante la actividad
ferroviaria. Sin perjuicio de aquéllos ramales que al ser privatizados se regiran por la
normativa del derecho comercial y, en algunos supuestos, subsidiariamente por el

derecho civil®.

El Transporte de Personas consiste en la traslacion de, valga la redundancia,
personas de un lugar a otro, que puede hacerse por tierra (como se da en el caso que
nos ocupa), por agua o por aire; puede revestir caracter contractual y ser a titulo
oneroso, que es lo que ocurre habitualmente, o puede ser ajeno a todo vinculo de
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naturaleza contractual, que es lo que se da en el transporte gratuito o benévolo”™ . El
transporte benévolo es aquel que se realiza sin remuneracion, ni forma de empresa y

queda sujeto a la responsabilidad del Derecho Civil.

El contrato de transporte terrestre de personas podria ser definido entonces

como: “Aquél por el cual el porteador o empresario del transporte asume la
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obligacion principal de trasladar a otro denominado pasajero o viajero, a un lugar

determinado mediando el pago de un precio cierto en dinero”.

Dos partes: el empresario de transporte, que asume la obligacion de trasladar a
un viajero a un lugar determinado, y el viajero o pasajero, que sume la obligacion de

pagar el boleto. El boleto o billete, es el documento que respalda este contrato.

Pasajero es quién tiene un boleto, o aun careciendo de ¢él, se encuentra de

manera ostensible y publica en el medio de transporte.

Segun Lorenzetti**, los elementos que le otorgan a este contrato el rango de
subtipo son: a)- la persona transportada; b)- la obligacion acentuada de
responsabilidad por dafios; c)- la dilatacion temporal de la obligacion de traslado,
que incluye el embarco y el desembarco; d)- la limitacion de algunas formas de
extincion; e)- su configuracion como servicio publico, ya que toda persona habitante
de la Reptblica tiene derecho a viajar, sea en ferrocarril (art.35, ley 2873), sea en

automotores de empresas de transporte (art.10, ley 12.346).

En conclusion, se trata de un contrato de tipo comercial cuando se efectia por
una empresa de transporte, constituyendo un acto de comercio comprendido en el
inciso 5° del art. 8 del Codigo de Comercio. Tratandose del transporte comercial de
personas, por ferrocarril, se rige por las disposiciones de dicho codigo (arts.162 a

206).
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3.3.1. Obligaciones del transportista

El transportista, tiene en virtud del contrato de transporte, las siguientes

obligaciones:

a)- Trasladar al Pasajero al lugar de destino
Esta obligado a transportar al pasajero al destino estipulado, por el medio
establecido y en el tiempo acordado.
Es el compromiso sustancial que asume el transportista y que conlleva deberes

accesorios.

b)- Deber de Colaboracion
Es decir, se obliga como un deber accesorio a realizar las operaciones de embarco

y desembarco.

¢)- Deber de Seguridad

Esta es tal vez la obligacion mas importante que pesa sobre el transportista, y es
el deber de seguridad respecto del pasajero, que se traduce en la obligacion de
trasladarlo sano y salvo hasta el lugar de destino.
Esto determina que el transportista se obliga a trasladar el pasajero con especiales
precauciones en cuanto el estado, calidad y funcionamiento del rodado, asi como

también respecto de la observancia de las normas que rigen la actividad®.
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Esta obligacién esta consagrada expresamente en el art. 184 del Codigo de
Comercio.
Sobre este deber volveremos mas adelante, al tratar especificamente el tema de la

responsabilidad.

d)- Custodiar el Equipaje

El transportista tiene un deber colateral de seguridad respecto del equipaje que
lleva consigo la persona transportada. Es decir, es un deber accesorio del
transportista, en virtud de que el pasajero debe trasladarse frecuentemente portando

efectos personales.

3.2.2. Obligaciones del Pasajero

a)- Pagar el precio pactado

Esta es la obligacion principal que pesa sobre el pasajero, que es la de pagar al
transportista el precio convenido.

Como circunstancia particular, puede sefalarse que el precio es fijado mediante
tarifas que, siendo un servicio publico, son aprobadas previamente®*.

El no pago no le quita su calidad de pasajero, ya que el hecho del transporte le
alcanza por encontrarse en el vehiculo, en forma publica. Tan sélo le caben las

sanciones administrativas correspondientes™.
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b)- Cargas

El pasajero tiene cargas cuyo incumplimiento le acarrean la pérdida del beneficio
del traslado o de otros accesorios. Son: - presentarse en el lugar convenido para
iniciar el viaje; - cumplir las disposiciones administrativas, observar los reglamentos

establecidos por el transportista para el mejor orden de su viaje.

4. Responsabilidad de las Empresas Ferroviarias

Para analizar la responsabilidad de las empresas ferroviarias utilizaré la
siguiente metodologia: en primer lugar, analizaré la responsabilidad en general, a
grandes rasgos, detallando la normativa aplicable; en segundo lugar, me referiré
puntualmente a los casos en los cuales el dafio causado al pasajero, se debe a un
accidente; y en tercer lugar, analizaré los casos en los cuales el dafio sufrido por los
pasajeros no es accidental, sino que es provocado por el accionar de uno o varios

terceros.

Vale la pena aclarar que analizamos la responsabilidad pero siempre desde el
punto de vista del pasajero, es decir, aquéllos que estan unidos al transportista en
virtud del contrato de transporte, pero no respecto de aquellos accidentes de los que
son victimas los terceros no transportados, como los ocurridos en pasos a nivel o
pasos peatonales; los cuales se rigen por el Codigo Civil, especificamente por el art.

1.113.
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También sera un tema a analizar, el caso de aquéllas personas que sufren un
accidente mientras estaban siendo transportadas, pero no tenian boleto; es decir, se

encontraban en el convoy ferroviario pero carecian del respectivo pasaje.

4.1. Régimen Legal

Como ya he expuesto anteriormente, el transporte comercial, de mercaderias o
de personas, sea por ferrocarril o por cualquier otro medio de transporte terrestre o
por pequefias embarcaciones, se rige por las disposiciones del Capitulo V del Titulo

IV del Libro I del Cédigo de Comercio: articulos 162 a 206.

En este trabajo s6lo me ocupare del transporte comercial terrestre por ferrocarril.
Al referirnos a este tema también debemos tener en cuenta otras normas legales, que
se iran analizando y desarrollando a lo largo del presente trabajo, como son: la Ley

2873 (25/11/1891) y el Reglamento Técnico Operativo de Ferrocarriles.

Nuestro derecho positivo contiene normas que resuelven expresamente la

responsabilidad del porteador.

Comenzaré haciendo referencia a la norma legal mas importante, que regula
expresamente la responsabilidad del transportista frente a los pasajeros en el
contrato de transporte. La referida norma, no es otra que el articulo 184 del Cédigo
de Comercio, referido especificamente el supuesto de muerte o lesiones de un

viajero durante el transporte ferroviario.
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El art. 184 dispone: “En caso de muerte o lesion de un viajero, acaecida
durante el transporte en ferrocarril, la empresa estara obligada al pleno
resarcimiento de los darios y perjuicios, no obstante cualquier pacto en contrario, a
menos que pruebe que el accidente provino de fuerza mayor o sucedio por culpa de
la victima o de un tercero por quién la empresa no sea civilmente responsable”.

Si bien el citado articulo hace mencion exclusivamente al transporte por
ferrocarril, la jurisprudencia es unanime en extender analégicamente la normativa al
transporte de automotor y subterraneo.

En tal sentido opina Lorenzetti para quién “a partir del art. 184 del Cddigo de
Comercio la doctrina y la jurisprudencia fueron ampliando el concepto de transporte,
comprendiendo no sélo el transporte en ferrocarril, sino todo el transporte
terrestre””.

En concordancia Cazeaux y Trigo Represas opinan que dicho articulo se “aplica,
cualquiera sea el medio de transporte utilizado..., aplicandose siempre que exista un
contrato de transporte, aunque quién lo realice no lo haga habitualmente y no tenga,
por ello, la calidad de empresario comercial. Y aun mas el juez puede aplicarlo sin
invocacion de parte, por el juego del principio iura novit curia™’.

En efecto, el art. 1624 in fine del Codigo Civil, remite al Coédigo de Comercio

para todo lo relativo al transporte “tanto por tierra como por agua, tanto de personas,

como de cosas”.

El articulo establece la obligacion del transportista de llevar al pasajero sano y

salvo a destino, y lo responsabiliza por todo accidente del que sea victima, a menos
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que la empresa pruebe que el siniestro provino por fuerza mayor (es decir, un hecho
imprevisible e inevitable), culpa del pasajero o de un tercero por quien la empresa
no sea civilmente responsable. En este ultimo supuesto, la culpa del tercero debe ser
exclusiva, pues en caso contrario, no constituye eximente de responsabilidad para la

transportista.

Es decir, en virtud del art. 184, a la victima la basta probar el referido contrato y
que los dafos se produjeron en ocasion de aquél, para poner en cabeza del

transportador la responsabilidad por el evento dafioso.

Por otra parte el art. 65, segundo parrafo de la ley 2873 dispone: “En caso de
accidentes, incumbe a las empresas probar que el dafio resulta de caso fortuito o

fuerza mayor”.

Tan claras y expresas son las normas, que la jurisprudencia no ha vacilado en
declarar, por aplicacion de las mismas, que las empresas de transporte contraen para
con los viajeros una obligacion de seguridad, y que la responsabiliza en caso de
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siniestros es, por lo tanto, la sancidon de una obligacion contractual .

4.1.1. Obligacion de Resultado

Existe una clasificacion de las obligaciones segun comprometan lograr un
resultado o bien solo proveer los medios idoneos para lograrlos; el contrato de
transporte generaria como obligacion de resultado hacer llegar al pasajero sano y
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salvo a destino y en las demas condiciones pactadas o sobreentiendas; en cambio, si
se lo clasifica en la segunda categoria, la obligacion del transportador consistiria
exclusivamente en haber puesto a disposicion del pasajero los medios técnicos y

personal adecuados para obtener aquella finalidad.

En nuestro derecho, respecto a la obligaciéon que pesa sobre las empresas de
ferrocarriles, la Sala M, de la CN Civ., en un fallo del afio 1997 dijo: “Tratandose el
transporte por ferrocarril de una obligacion de resultado, al acreedor le basta
acreditar la existencia de la obligacion, y exteriorizado el hecho del incumplimiento,
le incumbe al deudor, para exonerarse de responsabilidad, probar que no le es

imputable™®’.

“La obligacion del transportista es una obligacion de “resultado”, ya que debe
trasladar al viajero de un lugar a otro sano y salvo —obligacion de seguridad- de
modo tal que cualquier menoscabo que éste sufra en su persona durante el viaje,
configura pues, en principio, el incumplimiento de la prestaciéon a cargo del
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porteador y da nacimiento a su responsabilidad”".

La diferencia de las obligaciones de medios y las de resultado estad marcada por
el cumplimiento. En la primera, el cumplimiento es la actuacion diligente, interesa
aqui la conducta culpable. Mientras que en las de resultado el cumplimiento es la

obtencion del fin, por lo que se torna relevante la conducta finalista®'.
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La mencionada conducta finalista es, para toda empresa de transporte y no solo
para las empresas de transporte por ferrocarril, llevar al pasajero sano y salvo al
lugar de destino.

En el mismo sentido en el caso Fernandez ¢/ Empresa Ferrocarriles

3

Argentinos™ el tribunal manifesto: “...El transportista asume una obligacion de

resultado, que consiste en la conduccion del pasajero sano y salvo hasta su

(3

destino...”, y luego agregd “...0 sea que se¢ trata de un pacto que conlleva una
clausula que da derecho a la persona transportada, de ser puesto en el lugar de

destino, puntualmente e inc6lume, sin dafios”.

Lo mismo opind el tribunal en el caso Italia ¢/ Empresa Ferrocarriles
Argentinos: “La obligacion del transportador en las vias ferroviarias consiste en

llevar al pasajero sano y salvo hasta su salida de la estacion de destino™”.

La doctrina mayoritaria sostiene la existencia de una presuncion legal de culpa.
Presuncion que no puede ser iuris tantum por no ser posible la prueba de la no culpa,
en tanto que se debera recurrir a la prueba del caso fortuito. Tampoco puede ser iure
et de iure, pues significa aceptar la autoria, y no seria posible demostrar luego la
causa ajena. Si se presume la culpa, la responsabilidad no se funda en ella y lo que

existe es responsabilidad objetiva’®.

Si se prueba la exigibilidad del deber o su incumplimiento, no cabe al deudor la

posibilidad de probar la no culpa, residiendo aqui la clave para distinguir las
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obligaciones de medios de las de resultado, el deber serd objetivo pues so6lo importa

la prestacion.

4.2. Factor de Atribucion. Responsabilidad Objetiva

La responsabilidad del empresario de transporte se basa, como consecuencia de

la actividad profesional que desarrolla, en la idea del riesgo creado.

Asi el deber de reparar se funda en un factor de atribucion objetivo. La
responsabilidad objetiva se vincula con hipdtesis en las cuales se prescinde de la
culpabilidad e, incluso, de la voluntariedad del ser humano. Se tiene en cuenta: a)- el
resultado dafoso; y b)- vinculo de causalidad material entre ese resultado y el sujeto

a quién se hace responsable.

El acto ilicito (que exige necesariamente la responsabilidad del agente), es solo
uno de los factores que pueden originar la responsabilidad; pero ademas, la ley — por
razones de solidaridad social — pone a cargo del sujeto la obligacion de responder en
circunstancias que no provienen de su actuar ilicito (responsabilidad objetiva),
cuando ha sido causado por personas que estan bajo la dependencia del responsable,

- 35
o por cosas de las que se sirve o saca provecho’”.

En conclusion, hay responsabilidad objetiva cuando el deudor no se libera

probando su falta de culpa. En estos casos, la ley no tiene en cuenta la probabilidad
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o normalidad de que haya existido una culpa, sino que intenta asegurar, por razones

de interés social, el resarcimiento a quién sufrié un dafo.

4.2.1. El Riesgo Creado

El Riesgo Creado es un factor de atribucion objetivo de responsabilidad, por lo
cual prescinde de la culpa. El Riesgo es la eventualidad posible de que un dafio
acaezca; siendo la cosa riesgosa cuando en si misma presenta algiin factor que la

hace potencialmente dafiosa.

Esta base, por si sola, no podria justificar una atribucion de responsabilidad
pues el riesgo es una contingencia natural de la vida y la vulnerabilidad una
caracteristica del hombre; en cambio, si es razdn suficiente para el desplazamiento
de la carga econdmica del dafio, el haber creado o repotenciado el riesgo u obtener
de ¢l un beneficio. Las dos variantes del riesgo como factor de atribucion son

. . . 36
entonces: el riesgo creado y el riesgo beneficio o provecho™.

Uno de los principales expositores de la teoria del riesgo, es Bustamante Alsina,
quién sostiene que ha operado en los ultimos tiempos una profunda transformacion
social por el maquinismo, con sus secuelas de accidentes y debido a las grandes
concentraciones humanas producidas por el industrialismo. Si el hombre causé un
dafio con su hecho o con su cosa resulta dificil establecer si es su culpa o la ajena, o

la de la propia victima, que lo ocasiond. Es asi que si todos estamos expuestos a
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causar un dafio también lo estamos a padecerlo, y continiia diciendo el citado autor,
si no podemos hacer un reproche de conducta a quién lo padecid o a quién lo sufrio,

. 7o 3
parece justo apresurarse a socorrer a la victima®'.

Simplemente, quién crea un riesgo en la sociedad, lo que llama Josserand un

elemento virtual del dafio, debe soportar el peso del riesgo.

El Riesgo Creado se encuentra normado en el art. 1113, 1° parrafo del Codigo
Civil: “La obligacion del que ha causado un dafio se extiende a los dafios que
causaren los que estan bajo su dependencia, o por las cosas de que se sirve, o que
tiene a su cuidado”, y en el 2° parrafo, segunda parte, “...si el dafio hubiere sido
causado por el riesgo o vicio de la cosa, solo se eximira total o parcialmente de
responsabilidad acreditando la culpa de la victima o de un tercero por quien no debe

responder”.

4.2.1.1. Daiio sufrido por los Pasajeros y por los Terceros Ajenos al Transporte.

Diferenciacion.

Como ya he anticipado el objetivo de este trabajo consiste en analizar la
responsabilidad de las empresas ferroviarias respecto de los danos sufridos por los

pasajeros de las mismas.

En virtud de ello, resulta imperioso e indispensable hacer una diferenciacion
entre los danos que pueden sufrir aquéllos terceras personas ajenas al transporte, de

45



los dafios sufridos por pasajeros en ocasion del mismo, teniendo en cuenta que

segun se trate de un caso u otro, varia la normativa aplicable.

En el primer caso, cuando el dafio es causado a un tercero ajeno al transporte,
debe aplicarse el citado art. 1113, segundo parrafo del Codigo Civil, por tratarse de
responsabilidad extracontractual, y por ser el tren en movimiento una cosa peligrosa,
ya que no cabe dudas acerca del riesgo que genera un tren que se desplaza por las
vias férreas a gran velocidad, arrastrando varios kilogramos de peso y con dificultad
de frenaje en poca distancia®; y como agrega Bustamante Alsina, “ademas el carril

de las vias impide toda maniobra para eludir el obstaculo e impedir el choque™.

En el caso “Ayala, Roberto ¢/ Empresa Ferrocarriles Argentinos”, se
reafirmo la jurisprudencia que considera al tren, asi como al automovil, una cosa con
riesgo que hace aplicable el articulo 1113 del Codigo Civil, a los dafios que se

. 40
causaren a terceros ajenos al transporte™ .

También afirmo la jurisprudencia, en el mismo sentido, que: “Los dafos
causados por trenes en movimiento se rigen por las previsiones del art. 1113,

r 7 . . . ~ . 41
segundo parrafo, del Codigo Civil sobre dafio causados por el “riesgo” de la cosa’™".

Uno de los principales efectos de dicha circunstancias, dice Ratti, es la carga de
la prueba, en virtud que, cuando la victima no es pasajero, la prueba de culpabilidad

. . , - 42
COI‘I’CSpOl’ldC produ01r1a a la misma victima o a sus sucesores .
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Pero diferente es el caso en el cual la victima es una pasajero del tren, esto es
una persona que viajaba en el convoy ferroviario y no alguien que estaba parado en
el andén al paso del tren o que cruzaba las vias y fue arrollado por éste, sin que
hubiera entre la empresa de transporte y la victima ningun vinculo anterior. En este
supuesto la persona viaja en el tren y lo abordo porque existia un contrato de
transporte con la empresa ferroviaria por el cual esta debia trasladarlo sano y salvo
hasta el lugar de destino. El régimen legal de esta responsabiliza se identifica con el
supuesto extracontractual del dafio causado por el riesgo o vicio de la cosa (art.1113
Cod. Civil) pero difiere fundamentalmente en cuanto a la fuente en que se origina,
contractual en uno y delictual en el otro, lo que da motivo a una diferenciacion de
los efectos, como ser la prescripcion de la accion, la extension del resarcimiento y el

dafio moral®® .

Esto fue afirmado por la jurisprudencia: “Tratdndose de un accidente producido
mientras la actora viajaba como pasajera en el ferrocarril, rige el art. 184 del Codigo

de Comercio...”*,

En el caso que nos ocupa, donde el dafio es sufrido por un pasajero, es una
responsabilidad objetiva contractual, de la que el transportista sélo se libera
demostrando la causa ajena. En un régimen basado en el distingo entre las orbitas
contractual y aquiliana de responsabilidad, como el nuestro, es necesario precisar
que no se trata de la imputacion por riesgo creado que fundamenta el riesgo o vicio

de las cosas, sino el incumplimiento de la obligacion determinada de trasladar al
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pasajero y de la garantia de seguridad, que consiste en evitar que sufra danos. De tal
modo, no es necesario probar el riesgo vicio de las cosas, sino la frustracion del plan

. 45
prestacional acordado™.

Cuando se dice que el Factor Objetivo de atribucion prescinde de la culpa, no
implica que la misma no exista, sino que directamente ella no se tiene en cuenta
aqui. Para deslindarse de responsabilidad, el autor tendrd que demostrar la “causa
ajena” :a)- Culpa de la Victima; b)- Hecho de un Tercero; c)- Caso Fortuito o Fuerza

Mayor.

Como bien explica Ghersi, esta imputacion objetiva importa una presuncion de
causalidad en cabeza del transportista. No implica una presuncion de culpa, pues
¢ésta resulta indiferente a éste sistema, dado que la prueba de la no culpa del

transportista no lo exime de responsabilidad*.

La jurisprudencia de nuestros tribunales ha declarado reiteradamente que la
obligacion resarcitoria que establece el art. 184 del Codigo de Comercio, es de
naturaleza objetiva, impuesta ex —lege por razones de politica en materia de
transporte para inducir a las empresas a extremar las precauciones respecto a la
buena calidad, perfecto estado y funcionamiento del material, la capacitacion y el
buen desempeio de su personal y estricto cumplimiento de las leyes y reglamentos,
y, por otra parte, en amparo de las posibles victimas, para quiénes el resarcimiento
resultaria ilusorio en la mayoria de los casos si tuvieran que probar la culpa del
transportador”’.

48



4.2.1.1. Teoria del Riesgo-Beneficio

Llendo atn maés all4, la Sala H de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil, dijo: “La responsabilidad de la empresa ferroviaria por los dafios sufridos por
el pasajero durante el transporte se funda en la teoria del riesgo profesional, en
funcion del aprovechamiento econdmico que la explotacion de dicha actividad
supone, pues desde el momento en que el empresario obtiene con su actividad un
beneficio, debe correr con los riesgos inherentes a ella y que crea para quiénes usan

. ..48
sus servicios” .

También se la ha denominado Teoria del Riesgo-Beneficio o Riesgo-Provecho,
el que “aprovecha” es el que “especula econdmicamente”; el que, al crear para los
otros un riesgo, crea para ¢l mismo una fuente de riqueza. Esta teoria se ha abierto
camino como fundamento de muchas de las hipotesis de responsabilidad civil que

no encontraban explicacion en la doctrina clasica.

Segun esta teoria, el sujeto que obtiene el provecho de una cosa o de una
determinada actividad, debe también cargar con los riesgos que crea esa actividad o
cosa, pues es un imperativo de la logica que quién obtiene los beneficios, asuma el

peligro y responda por los dafios®.

Para Bustamante Alsina “resulta razonable que quién provoco el dafio, aun sin
culpa, en una actividad licita y ademads util para él, cargue con las consecuencias del

riesgo que cred. Aqui no es ya cuestion de juzgar conductas sino de repartir los
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dafios que la actividad necesaria y util de los hombres va produciendo, y parece

justo que soporte el dafio quién obtiene el beneficio inmediato de esa actividad™™.

En este caso, quien explota un servicio de transporte de pasajeros asume una
actividad generadora de riesgo tanto para sus transportados como para los no
transportados; y es evidente que lo hace en su propio beneficio. El aprovechamiento
economico que la explotacion de la actividad supone hace que fundamentalmente se
ponga en cabeza de esas empresas la responsabilidad, que solo puede desplazar

invocando y probando alguna de las eximentes legalmente previstas.

El sistema de la responsabilidad por el hecho de la explotacion, ha sido
preconizado en Francia por la mayoria de los partidarios de la teoria del riesgo, y
sobre todo por Josserand: “El que crea, el que vigila, el que dirige un organismo
cuyo funcionamiento es susceptible de perjudicar a otro, se erige por eso mismo en
editor responsable de los dafios que ese organismo cause en su camino, hecha

abstraccion de toda idea de culpa, de toda cuestion de imputabilidad™".

Se critica a estas doctrinas que no pueden servir de fundamento a todos los casos
de responsabilidad civil, y que la culpa continia siendo el principal factor de
atribucion, y el principio general que sirve para explicarlos. Se admite, sin embargo,
que la teoria del riesgo debe recibir acogida en los cuerpos legales, pero no como
regla general, sino para justificar determinados casos de excepcion, especificamente

contemplados en la ley™".
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4.2.2. El Deber de Seguridad

Otro de los fundamentos de esta responsabilidad reside en el deber de seguridad
que el contrato impone al transportista, en virtud del cual debe trasladar a la persona
transportada sana y salva al lugar convenido.

Si el pasajero sufre algin dafio durante el transporte, el porteador o empresario
debera responder con la correspondiente indemnizacidn, sin que pueda exonerarse
alegando y probando que no hubo culpa de su parte o de sus dependientes o
subordinados.

Como bien dice Jorge Bustamante Alsina, es una responsabilidad de cardcter
objetivo y existe independientemente de la culpa del empresario transportador. Tiene
fundamento en el riesgo creado por el transporte y pone a cargo de quién ejerce esa
actividad el deber de seguridad, que se traduce en la obligacion de indemnizar los
daiios que resultan de la misma™.

Dicho deber también puede calificarse como “una obligacion contractual expresa
o tacita, anexa e independiente del deber principal, que existe en todo tipo de
contrato y por la cual el deudor garantiza objetivamente al acreedor que no le
causara danos en bienes distintos al que fuere concebido como objeto del negocio,
como consecuencia del desarrollo efectivo de la prestacion principal™*.

Al respecto la jurisprudencia ha dicho: “En el contrato de transporte, el porteador
asume la obligacion de llevar al pasajero sano y salvo hasta el lugar de destino,

obligandose a brindarle las seguridades necesarias para que no sufra en su integridad
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fisica personal”™".
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Se ha presentado una discusion doctrinaria y jurisprudencia acerca de si el dafio
sufrido por una persona durante el transporte tiene cardcter contractual o

extracontractual.

Si bien para la mayoria de la doctrina la obligacion de seguridad es siempre de
fuente contractual, hay otro sector que entiende, que tal obligacion tiene origen
extracontractual, y se basan en que el deber de no dafar posee jerarquia de principio
general del derecho, encontrandose incorporado de modo expreso en diversas leyes.
Desde esta contemplacion el deber de seguridad resulta de fuente legal, por

preexistir al negocio juridico celebrado entre las partes.

En tal sentido, cierta jurisprudencia afirmé que “la responsabilidad que contrae
el transportador, por el dafio que sufran los pasajeros durante el transporte tiene su
razoén de ser en una obligacion preexistente al propio convenio celebrado por las
partes; no se trata del incumplimiento de una obligacion creada por el contrato, sino
lisa y llanamente de la violacion de un deber juridico establecido por la propia ley
(articulos 1109 y 1113 Coédigo Civil), generador de una responsabilidad de
naturaleza extracontractual (CCiv. y Com. Trenque Lauquen - BA -, 9-9-86; Ferrari,

Osvaldo J. ¢/ Almunia, Néstor E. Y otros. JA, 1988 -1, sintesis)56.

La opinion mayoritaria concuerda en sostener que aunque la ley vigente
imponga el deber de no dafiar a la persona y a los bienes de otro, cuando esa

directiva legal queda ulteriormente incorporada al contrato en forma expresa o
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tacita, pasa a formar parte de éste. El negocio absorbe dicho deber normativo
preexistente, incorporandolo como obligacion contractual. En consecuencia,
invariablemente, la fuente inmediata del deber de seguridad seria el acuerdo de

. .o .o , . 5
voluntades y su incumplimiento originaria responsabilidad contractual >.

Uno de los expositores de la postura mayoritaria es Lorenzetti, para quién el
ambito de la responsabilidad es contractual, debiendo acreditarse la existencia del
contrato de transporte, de lo que deviene la presuncion legal de la existencia del
deber de seguridad. En cambio, la accidon es extracontractual, cuando el pasajero
fallece y reclaman los herederos, porque estos ultimo no accionan iure hereditatis,

sino iure propio y no han celebrado contrato alguno con el trasnportista®.

En esa postura se erigid la Sala K de la Camara de Apelaciones en lo Civil,
cuando expreso: “La responsabilidad que contrae la empresa de ferrocarriles por los
dafios que sufren los pasajeros durante el trayecto tiene su razon de ser en el deber
se seguridad que el contrato de transporte le impone, cual es trasladar y conducir a

L5559
la persona transportada sana y salva a su lugar de destino””".

Sin embargo, como dice Ghersi, “esto no ha sido siempre tan aceptado por
alguna doctrina. Un hecho dafioso proveniente del transporte puede aparecer como
un cuasidelito mas que un incumplimiento contractual. Se ha fundamentado la
naturaleza extracontractual de la responsabilidad sefialando que estamos ante la
violacion de un deber juridico preexistente al propio convenio, en los términos de
los arts. 1109 y 1113 del Codigo Civil; son sucesos extrafios al contrato, aun cuando
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ocurren en ocasion del mismo. Es la tesis sostenida por algunos fallos.
Teleoldgicamente, la interpretacion es loable, pues a lo que tiende es a permitir a la
victima o sus causahabientes invocar el plazo mayor que en esta materia ofrece la
prescripcion extracontractual (art. 4037 Cod. Civil). Aun asi, este criterio solidarista

es producto de una interpretacién demasiado forzada y endeble”®.

Respecto al derecho comparado, se ha afirmado que la disputa ha perdido razén
de ser en el derecho italiano desde que el art. 1681 del Codigo le atribuyo caracter
contractual a la responsabilidad del transportador por los siniestros que sufra el

. .. 61
pasajero durante el viaje’ .

En el derecho francés se afirmaba durante mucho tiempo que la responsabilidad
no podia ser sino delictual en caso de accidente ferroviario, pero la Corte de
Casacion, seguida por todas las jurisdicciones se sumo en 1911, a la opinion
contraria. Hoy dia la jurisprudencia en ese pais se muestra unanime en resolver que
el contrato de transporte obliga al transportador a garantizar la seguridad del
pasajero y que, en consecuencia, la responsabilidad de aquél es contractual y puede

. : 62
ser exigida en caso de accidente’.

Particularmente, adhiero a la postura mayoritaria, por considerar que la
obligacion de seguridad es un deber juridico contractual, existente en todo tipo de
contratos, cuya fuente inmediata es el negocio celebrado por las partes, por lo que su
incumplimiento genera responsabilidad contractual. Se trata esencialmente de una
obligacion de resultado.
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Me parece interesante agregar una reflexion Mosset Iturraspe sobre la
separacion de la via contractual y la via extracontractual: “En nuestro derecho, lo
contractual y lo extracontractual todavia, lamentablemente, estan separados, con
consecuencias distintas en orden a aspectos que no son relevantes: prescripcion,
dafios resarcibles, factores de atribucion, etcétera. El proceso hacia la unificacion se
encuentra abierto, a partir del Proyecto de Unificacion Civil y Comercial de 1987,
con importante apoyo doctrinario. Mientras tanto, debemos manejarnos con los dos
ambitos y la prohibicion de acumular las normas resarcitorias, para seleccionar las
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mas convenientes, y la complementaria de optar, por una acciéon u otra™.

4.2.2.2. Su caracter Expreso o Tacito

Para un sector de la doctrina, esta especie de obligacion es siempre técita,

derivada del principio de la buena fe consagrado en el art. 1198 del Codigo Civil.

En tal sentido Bustamante Alsina afirma que “la obligacion de seguridad que
existe tacitamente y como accesoria en los contratos cuya ejecucion pone en peligro
las personas y los bienes de los contratantes, esta explicita en el art. 184 del Codigo

de Comercio®.

En forma opuesta, otro sector de la doctrina sostiene que ese deber también

puede estar contemplado de modo expreso en la ley (art. 184 del Codigo de
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Comercio, art. 5 ley 24.240, etc.) o incorporado al contrato por voluntad de las

partes (art. 1197 del Codigo Civil).

4.3. Comienzo de la Responsabilidad

Desde que el pasajero inicia las operaciones de ascenso al vehiculo (atn cuando
no hubiere alcanzado el estribo) y hasta finalizar completamente el descenso, el

transportista estd sujeto a la normativa en examen.

En el transporte ferroviario y subterraneo, el contrato se perfecciona,
respectivamente, en el momento de acceder al andén y al depositar el cospel en el

lugar respectivo (CNFed Civ. y Com., Sala III, 12/3/85, ED, 114-161)65.

Otro tribunal en el Caso “Rosas Gomez ¢/ Empresa Ferrocarriles Argentinos”
dijo: “El concepto de pasajero se amplié y dicha calidad se adquiere desde el
momento en que se toma el pasamanos y se pone el pie en el estribo y, aiin, en caso
del transporte ferroviario, en el caso de los pasajeros que aun se encuentran en el

andén”*®,

En el mismo sentido, en el Caso “Italia, Omar H. ¢/ Empresa Ferrocarriles
Argentinos”, el tribunal expreso: “Dado que el accidente ocurrié cuando el actor se
prestaba a descender del vagon en que viajaba, regia a pleno la relacion contractual.

Dicha relacion nace cuando el pasajero trata de ascender al vagon o vehiculo, con
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cuya accion de subir acepta la oferta abierta al publico por la empresa, sin que sea

: 67
necesario que haya sacado boleto™".

4.4. Dispensa de la Responsabilidad

Las normas que rigen la responsabilidad del transportista estan informadas por
el orden publico (econdmico), dado el interés social que para el Estado reporta la
politica de transporte. Abona esta consideracion la circunstancia de tratarse de un
contrato de formacidén masiva, lo que determina posibles abusos derivados de la

desigualdad patrimonial y la necesidad que para el publico representa el transporte.

La responsabilidad que surge para el transportista, en el contrato de transporte
de personas, por la obligacion contractual de seguridad, no puede ser descartada por
una cladusula de no responsabilidad; todo dafio corporal sufrido por el viajero, de

: . .68
resultas de una culpa del transportista, requiere reparacion’ .

Esta responsabilidad impuesta por el articulo 184 del Codigo de Comercio no
puede ser dispensada convencionalmente por un pacto en contrario, cuestion que
dicha norma dispone expresamente (““...no obstante cualquier pacto en contrario,...”).
Toda clausula que tienda a suprimir la responsabilidad del transportador con
respecto al supuesto enunciado por dicha norma, son abusivas y nulas, es decir, sin

ningun valor.
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Es decir, se trata de una obligacion esencial en el transporte de personas, por lo

que no puede ser excluida del contrato por la convencion de las partes.

El principio debe aplicarse cualquiera sea el modo del transporte y cualquiera
sea el hecho generador de la responsabilidad contractual (hecho personal, accion de
las cosas inanimadas, hecho de los animales o hecho ajeno), a menos que una

. ..y, . . . ., . 69
disposicion legislativa introduzca una solucion en contrario’ .

Segun Acufia Anzorena tratdndose de clausulas de irresponsabilidad por culpa
“nada se opone a su validez mientras no tengan por objeto conferir al deudor
absoluta impunidad, liberandolo de la obligacion de reparar el dafio proveniente de u
total negligencia porque ello, a mas de ser contrario al orden publico y al interés
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social, violaria la esencia del contrato...”"".

Para Luis P. Ratti (hijo), “el pacto previo de irresponsabilidad civil es nulo, no

. . a1 1
asi el posterior al hecho, que sera valido entre las partes™’".

El proyecto de Reforma de 1998 expresamente establece (art.1214) que: “Son
invalidas las clausulas que limiten la responsabilidad del transportista de personas

por muerte o dafios corporales”.

Otro de los articulos que reviste importancia es el art. 115 del Reglamento
General de Ferrocarriles, que remite al 184 del Codigo de Comercio de la Nacion
( norma de supremacia juridica) al disponer: "Los reglamentos o estipulaciones de

las empresas que excluyan o limiten las obligaciones y responsabilidades impuestas
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por el Codigo de Comercio y la Ley General de Ferrocarriles, son nulas y sin ningiin

valor".

4.5. Pasajero Sin Boleto

Respecto a esta cuestion, la pregunta que surge, es ;debe la empresa ferroviaria

responder por el dafo sufrido por un pasajero que carecia de boleto?.

Para Lorenzetti, “La obligacion de seguridad se tiene respecto de toda persona,
aunque el reclamante o sus herederos no acompaifien el boleto, el que puede haberse
extraviado en el accidente y cuya ausencia no tiene efectos en materia de

responsabilidad””.

Ghersi, agrega, “...la circunstancia de no pagar el pasaje es propiamente un
incumplimiento de una obligacién convencional por parte del pasajero, a quién le
bastara probar que se hallaba en forma publica en el medio de transporte por
cualquiera de los medios conducentes™””.

Por otra parte se ha sostenido por la jurisprudencia de la Capital Federal, que no
es imprescindible que el que viaja en el ferrocarril haya adquirido el boleto sellando
en ese caso el contrato de transporte, pues basta que haya ingresado al tren, se
encuentre en el ascenso o descenso y aun en las estaciones que el ferrocarril tiene

para la espera o en el andén respectivo, pues ese contrato no tiene caracter formal ni

exige la forma escrita’.
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Sobre el mismo tema, la Cdmara Nacional Civil, Sala H, sostuvo: “En el régimen
de transporte ferroviario, por disposiciones propias de la empresa transportista, goza
del caracter de pasajero tanto quien tiene boleto como quién carece de ¢l. Ello asi,
pues en el ultimo supuesto el pasajero no es obligado a descender, sino que se le
cobra un recargo por haber incurrido en el incumplimiento, hecho que demuestra
que toda persona que asciende a un medio de transporte sin clandestinidad goza de
los derechos que le confiere el contrato de transporte, haya pagado o no el boleto
correpondiente”””.

En el mismo fallo, el tribunal continud diciendo: “Para evitar el acceso a las
instalaciones ferroviarias sobre las que ejerce su potestad-deber de contralor,
fundado en la carencia de boleto, el acarreador debe predisponer los medios
apropiado al efecto. Su omision configura un consentimiento tacito (arts. 918 y
1145, Codigo Civil) que perfecciona el contrato y da lugar al nacimiento de los
respectivo derechos y deberes de las partes, entre los que se encuentra el de trasladar
sano y salvo al pasajero a su punto de destino”’®.

La Sala M, de la CNCiv, en el caso “Rosas Gémez ¢/ Empresas Ferrocarriles

Argentinos”’’

, esgrimio una serie de argumentos interesantes al respecto:

1- “La existencia del contrato de transporte se presume por el solo hecho de viajar
en el vehiculo, y la responsabilidad del transportador subsiste hasta el momento
de dejar a sus pasajeros sanos y salvos en sus destinos”;

2- “Para tener por probado el contrato de transporte no resulta indispensable el

aporte a la causa del respectivo boleto y/o pasaje del damnificado, siendo
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suficiente que su condicion de pasajero se desprenda de las probanzas producidas

a tales fines”;

3- “Toda persona que viaja en un medio de transporte colectivo publico de personas,
es considerada pasajero. No obsta a ello que el pasajero no haya adquirido el
billete o pasaje que acredite su vinculacion contractual con el transportista. Dicha
omision, en todo caso, hace pasible al infractor del pago del porte o flete mas la
multa que prevean las respectivas reglamentaciones”.

La CNCom, Sala C, en un fallo del 1° de Marzo de 1996, dijo: “El transportista
debe tener una organizacion apta para dar cumplimiento al servicio publico que
ofrece, pues sus obligaciones no se limitan a trasladar sano y salvo al pasajero.
Ademas, debe cumplir con otras, tales como contar con planillas de control de
expedicion de boletos y utilizar vehiculo autorizado. La rigurosidad del criterio
expuesto surge no sélo de la onerosidad del contrato de transporte sino de la calidad
de empresario que tiene el transportista”™’.

En el caso “Cambas ¢/ Trenes de Buenos Aires”, el tribunal expresd: “Aun
cuando la victima no hubiere tenido boleto, su acceso al convoy fue libre,
asumiendo el caracter de pasajero y la carencia de pasaje, a lo sumo, hubiera
constituido una falta administrativa que derivaria en una multa, pero esta sancion no
libera a la empresa demandada de se caracter de transportista, ni de sus

obligaciones””. El texto completo de este fallo se encuentra transcripto en el Anexo

L.
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Es importante citar la opiniéon de Vazquez Ferreyra, al referirse al pasajero
clandestino, este autor considera que “para adquirir la calidad de pasajero, éste tiene
que viajar en forma publica; es decir, ostensible, no en forma clandestina. El que
viaja en un medio de transporte publico colectivo de personas en forma clandestina,
no es pasajero y carece por lo tanto de derechos creditorios contra el porteador. En
este supuesto, no hay vinculacion contractual, y por ende, no existen vinculos
obligacionales. En tales condiciones ni siquiera tiene vigencia la obligacion tacita de
garantia”go.

La clandestinidad de la victima impide darle la categoria de pasajero, requisito

esencial para el funcionamiento del art. 184 del Codigo de Comercio.

4.6. Prescripcion

El art. 855 del Cédigo de Comercio, luego de su modificacion por la ley
22.096, establece: “Las accione que derivan del contrato de transporte de personas
o cosas y que no tengan fijado en este Codigo un plazo menor de prescripcion, se

prescriben:

1- Porun (1) ario, en los transportes realizados en el interior de la Republica;

2- Por dos (2) anios, en los transportes dirigidos a cualquier otro lugar” (1° parte).

En sus parrafos 3°y 4° continua diciendo: “Cuando se trate de transporte de

pasajeros, la prescripcion comenzara a correr desde el dia en que concluyo o debio
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concluir el viaje. Sera nula toda convencion de partes que reduzca estos términos de

prescripcion”.

Pero si con motivo del transporte oneroso hubiera un delito del Derecho

Criminal, la accion prescribe a los dos afios (articulo 4037 del Codigo Civil).

Sin embargo, respecto a esta situacion, la jurisprudencia dijo que: “Existiendo
contrato de transporte y no acreditando la actora que el hecho ilicito de derecho civil
importa, a su vez, un delito de derecho penal, no pudo la victima ejercer la opcion
para invocar las reglas de la responsabilidad extracontractual a despecho de las que
regula la responsabilidad contractual. En consecuencia, el plazo de prescripcion que

debe aplicarse es el del art. 855 del Codigo de Comercio™'.

5. Responsabilidad por Accidentes.

Después de haber analizado los principios que rigen la responsabilidad del
transportista, en el transporte de pasajeros, segin lo expresado por la doctrina y la
jurisprudencia, en este item del trabajo me dedicaré a analizar especificamente los

casos en que el dafio al pasajero es causado en forma accidental.

Al respecto veremos que casos la jurisprudencia y la doctrina juzga que el dafio
fue producto de caso fortuito, de la culpa exclusiva de la victima, o de la culpa

concurrente de ésta y la empresa, o por responsabilidad exclusiva de ésta.
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Como he venido exponiendo en diferentes parrafos del presente trabajo, en
virtud de la responsabilidad objetiva que pesa sobre las empresas de transporte,
respecto de sus pasajeros, estas no pueden liberarse de dicha responsabilidad
demostrando la “no culpa”; es decir, la diligencia prestada, sino que la ley invierte la
carga de la prueba y pone en cabeza de las empresas la demostracion de la “causa
ajena”. Esto mediante la evidencia de que no existid nexo causal, esto es, que hubo

caso fortuito, hecho de la victima o de un tercero por el cual no es responsable.

En el caso “Leton ¢/ Empresa Ferrocarriles Argentinos”, el tribunal dijo: “Es
procedente la indemnizacidén de los pasajeros de un tren en caso de que sufran
lesiones objetivamente determinables, que sean consecuencia directa o comprobada
del transporte, o tengan con ¢l una relacion de causa a efecto, sin excluir los
derivados por caso fortuito o fuerza mayor, o por culpa de terceros”**.

Luis P. Ratti (hijo) opina que “la imputacion de responsabilidad de las empresas
en casos de accidentes, esta directamente vinculada con el cumplimiento y celo que
se dé a las disposiciones administrativas sobre la existencia de elementos de

servicio, trafico, material, personal, etcétera, y el cumplimiento de las disposiciones

legales vigentes® .

5.1. Caso Fortuito o Fuerza Mayor

Cuando los hechos que desencadenan consecuencias dafiosas son

extraordinarios, por estar fuera del acontecer habitual, y son, por tanto,
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imprevisibles; si ademas de extraordinarios son irresistibles, no puede hacerse nada

para evitar sus efectos.

Caso Fortuito, nos dice el art. 514 del Codigo Civil, es el que no ha podido
preverse, o que previsto, no ha podido evitarse; y, en la nota, se aclara que “no se
deben, por lo tanto, calificar como caso fortuito o fuerza mayor, los acontecimientos

que son resultado del curso ordinario y regular de la naturaleza...”.

Con buen criterio, el jurista austriaco Exner, agrega, a los requisitos del caso
fortuito (imprevisibilidad e inevitabilidad, que suponen, ademas, ser hecho ajeno,
actual y sobreviviente) la “exterioridad”; ello significa que para merecer esa
calificacion, debe tratarse de un hecho ajeno a las actividades del agente, a su
empresa, a las cosas de su propiedad. Si no fuere exterior, sino “interior”, debe
tenerlo en cuenta, contar con su concurrencia y sus efectos, prevenirlo, anticiparlo y

evitarlo®”.

En cuanto al caso fortuito, la interpretacion en el Derecho Argentino es que se

requiere que sea imprevisible, inevitable y ajeno a la actividad.

Segun Lorenzetti *° la imprevisibilidad debe ser juzgada conforme al estandar
profesional y a la experiencia exigible a una empresa, con lo cual su juzgamiento es

estricto (art. 909 del Codigo Civil), y se debe exigir que las empresas prevea:
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1)- Los eventos derivados del transporte en si mimos: los dafios que puede sufrir el
pasajero al subir o bajar las escaleras, durante movimientos bruscos, la caida de

elementos del techo o de los lugares en que se guardan cosas, los accidentes.

2)- Los eventos naturales que formen parte del riesgo habitual del transporte: las
tormentas, los vientos fuertes, las lluvias intensas, las inundaciones... No se trata de
prever las tormentas sino que de aun imprevistas, el transportista o, por lo menos,

evitar sus consecuencias gravosas.

3)- Los hechos y las politicas econdomicas deben ser previstos, salvo que sean

intempestivos.

En cuanto a la ajenidad del riesgo, la jurisprudencia ha dicho reiteradamente que
no constituyen un caso fortuito los accidentes con otro tren, el vuelco, el
descarrilamiento, la rotura de ejes, ni tampoco las medidas de fuerza, como la huelga

o el trabajo a desgano.

5.2. Culpa de la Victima

Se produce cuando el sujeto actia en forma negligente, descuidada o imprudente
respecto de su persona, exponiéndose al peligro de sufrir un dafio. En este caso la

victima soporta el dafio, excusando la responsabilidad del autor.

Si es por su culpa exclusiva, no existe responsabilidad alguna. El art. 1111 del

Codigo Civil establece que cuando el hecho dafioso obedece a una falta o culpa
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imputable exclusivamente a la persona que lo sufre, “no impone responsabilidad

alguna”.

Lorenzetti opina que en cuanto la culpa de la victima hubo cierta evolucion
hacia una apreciacion mas estricta. Si bien la nocion de culpa es juzgada conforme a
un analisis concreto de naturaleza de la obligacion y lo correspondiente “a las
circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar” (art. 512, Codigo Civil), la
doctrina y la jurisprudencia se inclinaron decididamente por la tesis que la asimila al
caso fortuito. Ello es asi porque en la imputacion objetiva la causal liberatoria debe
demostrar la ruptura del nexo causal y no es suficiente aportar evidencia obre una
conducta culposa de la victima. Debe anadirse prueba sobre una conducta que causo

su propio dafio y que fue imprevisible, inevitable y ajena al transportista™.

Respecto a la culpa de la victima nuestros tribunales han entendido que debe
considerarse culpa de la victima su hecho intencional, tentativa de suicidio, estado
de embriaguez o perturbacion mental y la circunstancia de viajar sobre el techo del
tren o en el estribo, pues en estos supuestos se estimaron reunidas la temeraria

imprudencia con la clandestinidad del viaje.

En el caso Leton también se dijo: “No son indemnizables los accidentes
producidos durante el recorrido de un tren, por el hecho intencional o culpa grave
del pasajero, suicidio, embriaguez o perturbacion mental del damnificado, y hechos
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que devenguen de guerra, invasion o huelga, en circunstancias similares™ .
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También se expreso sobre ello la Sala C, de la Camara Nacional Civil: “Si la
victima viajaba en el estribo del vagéon, no puede eximirse de su exclusiva
responsabilidad argumentando la obligacion de seguridad hacia sus pasajeros de la
empresa ferroviaria, pues ante una actitud de tamana culpabilidad no puede
pretenderse trasladar sobre lo terceros el deber de custodia, dado que un instituto
elemental de la autoproteccion de cualquier ciudadano lo hubiera llevado a no
ubicarse en el lugar tan riesgoso. Asi, ya se encuadre la responsabilidad del
demandado en el art. 184 del Codigo de Comercio, o en el art. 1113 del Codigo
Civil, acreditada la culpa exclusiva de la victima, el primero queda liberado de

88
responder”™”.

La Corte expreso al respecto que la culpa del pasajero debe ser exclusiva para
destruir el vinculo de causalidad, debe ser la unica causa del dano (CSJIN, 12/12/89,
ED, 137-239). La culpa concurrente del transportista y el viajero no lo exonera de la

responsabilidad del art. 184 del Céd. de Comercio®.

En el Caso “Olivera Pereyra c/ Ferrocarriles Metropolitanos S.A. y otro”, el
tribunal dijo: “La violacion de las normas especificas que rigen la circulacion de
ferrocarriles, que obligan a viajar dentro del vagon y no fuera de él, genera una
presuncién de culpabilidad que pesa sobre el infractor”.

Sin embargo, en un reciente fallo de la Sala B de la Camara Nacional Civil se
pronuncid en un sentido distinto y estableci6 la culpa exclusiva de la empresa. Como

fundamento de ello, el tribunal adujo: “La empresa de ferrocarriles es civilmente

responsable en forma exclusiva por el deceso de un pasajero que se situé en un lugar
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del vagon que la reglamentacion prohibe ocupar —en el caso, plataforma o peldafios
superiores de la escalerilla de acceso- y cayo a las vias cuando descendia del convoy
y por la brusca frenada que éste efectud, pues se trata de un hecho que no es
previsible en tanto puedo evitarse tomando acciones preventivas de seguridad como
es la disminucion del espacio entre el Gltimo escalén y el piso del andén™".

En el mismo fallo, el tribunal aleg6 que la empresa “...incumplié con su deber

de guarda al no haber evitado que la victima viajara del modo que lo hizo”.

5.3. Culpa Concurrente

En la culpa concurrente, cada una soporta el dafio en la medida que lo haya

causado.

92 - L
””“ se dio una situacion muy

En el Caso “Verdun ¢/ Ferrocarriles Argentinos
particular: se trataba de un menor que intentd acceder al tren por la ventanilla junto
con otro nifio (que ingreso exitosamente al vagon), pero cayo a las vias férreas, y el
ultimo vagon del tren pas6 sobre su pierna izquierda sufriendo como consecuencia

del hecho la amputacion del miembro inferior a la altura de la ingle, ademas de otras

heridas. Se presentaron los padres reclamando por si y en representacion de su hijo.

La sentencia admitio parcialmente la demanda, distribuyendo la responsabilidad
por el accidente en un 80% a la victima y en un 20% a la demandada. El fundamento
del tribunal fue: “Es evidente que los padres han faltado a su deber de guarda y

vigilancia derivados de la patria potestad y este descuido consistié en dejar a un
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menor de 11 afios solo en la Estacion Tigre a la 1.00 hs., sin saber como volver a su
casa. El nifio, en su desesperacion tratdo de ingresar al tren por la ventanilla que se
encuentra en los vagones, fuera del alcance de la vigilancia del personal de la
estacion, cuando la formacion habia iniciado la marcha, lo que provocd el

accidente”.

En otro de los casos en los que el tribunal establecio la culpa concurrente fue en
“Bernal, Carlos Luis y otro, ¢/ Transportes Metropolitanos General San
Martin”: “La responsabilidad de la empresa en el supuesto de autos, se debe a que
el personal de aquélla no adopto las diligencias del caso, tales como controlar que no
existiesen pasajeros ubicados en lugares peligrosos o que las puertas estuviesen
cerradas antes de que el tren se pusiera en marcha y también durante el viaje. Sin
embargo, no puede dejar de catalogarse de imprudente la conducta del actor si se
repara que — a los fines de descender del tren y cuando éste se encontraba en
movimiento- se ubicd en el segundo escalon de la escalerilla de acceso, lo que
evidencia la peligrosidad a la que se expuso sin motivo aparente que lo justifique, o
sea, que se expuso voluntariamente en esa situacion de extrema peligrosidad. En
funcion de lo expuesto considero que los elementos antes apuntados permiten tener
por acreditada la ruptura parcial del nexo causal de la presuncion que emana del art.
184 del Codigo de Comercio. En consecuencia, considero apropiado distribuir la
responsabilidad por el lamentable suceso de que se trata en partes iguales, o sea,

50% para cada uno™”.

70



En el mismo fallo se dijo: “Este reproche efectuado por la juzgadora coincide
con el criterio reiteradamente expresado por la sala en el sentido de que multiples
disposiciones del Reglamente General de Ferrocarriles, regulan el cumplimiento de
ese elemental deber seguridad a cargo de las empresas ferroviarias. En especial, el
art. 207 apartado a, inciso 3 y d, inciso 12, que agrega que antes de poner en
marcha el tren debe controlarse que sus puertas estén cerradas y debidamente

. ., . 5594
aseguradas, lo que evidentemente no ocurri6 en el caso en estudio™ .

5.4. Responsabilidad Exclusiva de la Empresa

Hubo diferentes fallos en los cuales, a pesar del hecho accidental, la

responsabilidad fue atribuida exclusivamente a la empresa.

El hecho del hacinamiento o exceso de pasajeros es otra de las causas de los
accidentes en los ferrocarriles. Al respecto en el caso “Juarez ¢/ Empresa
Ferrocarriles Argentinos”, el tribunal dijo: “Es responsabilidad de la empresa
ferroviaria cubrir las consecuencias que suelen presentarse, tales como el
hacinamiento o exceso pasajeros, desde que no puede olvidarse que tiene la
obligacion de contar con los empleados necesarios para que el servicio se preste con
regularidad y sin peligro de accidentes, como expresamente lo indica el art. 1° del

Reglamento General de Ferrocarriles™”.
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Dicha norma expresamente dispone: “Toda empresa debera tener en las
estaciones, en los trenes y en todo el trayecto del camino, de dia y de noche, desde
que empiece hasta que termine el movimiento diario, el nimero de empleados
necesarios para que el servicio se preste con regularidad y sin tropiezo, ni peligros

de accidentes”.

Respecto a este asunto también se dijo: “Que el menor damnificado se encuentre
en un “lugar prohibido” por los reglamentos -en el caso, cerca de la puerta-, no
exime de responsabilidad a la empresa ferroviaria, pues ésta debe ejercer la
vigilancia del servicio que presta, y es de publico conocimiento que las modalidades
del transporte muchas veces obligan al pasajero a viajar en posiciones incomodas o
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peligrosas que no le son atribuibles™".

El mismo tribunal (Sala M, CNCiv.) consideré como una falta grave al deber de
seguridad asumido por el porteador frente al pasajero, el hecho de la circulacion del
tren con las puertas abiertas; circunstancia que desautoriza la posibilidad de

exoneracion de la responsabilidad del transportista’”.

También se responsabilizo a las empresas ferroviarias por dafios causados por
deficiencias de infraestructura. Asi, en el caso “Rud, Mauricio ¢/ Ferrocarriles
Metropolitanos S.A. -FEMESA” el tribunal expres6: “No exime de
responsabilidad a la empresa de ferrocarriles demandada por los dafios sufridos por
el actor al descender del tren, la omision que le imputa a aquél de no haber tenido en
cuenta la existencia del espacio que separa la formacion ferroviaria del andén, pues
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no cabe calificar de imprudente o negligente dicha conducta, ya que no es exigible al
pasajero que prevé las deficiencias de infraestructura que dispone la empresa la

brindar el servicio™®.

6. Responsabilidad por Ataques de terceros a los Pasajeros.

En este punto del trabajo me referiré al dafio causado a los pasajeros por ataques
o hechos vandalicos de terceros. Pero haciendo una diferenciacién en el tratamiento,
por una lado analizaré los hechos vandalicos propiamente dichos (agresiones, robo,
etc.), y por otro lado me ocuparé de los dafios provocados por proyectiles arrojados

desde el exterior.

Tercero es quién no tiene vinculo juridico alguno de subordinacion ni con la
victima ni con el presunto responsable; en virtud de ello, seria injusto que uno
responda de los hechos del otro, salvo que entre uno y otro hubiera una relacion
particular de dependencia, que hiciera justo que se produzca la excepcion; o que
exista un deber de garantia emergente del contrato (como en el caso que no ocupa)

que obligue a la empresa a resarcir los dafos y perjuicios.

De este modo deberan responder las empresas ferroviarias por los danos
causados por sus dependientes. El fundamento reside en que el dependiente no
tendra, por lo normal, mas que su sueldo, con el cual apenas si vive, y si el que paga

no es el patron la indemnizacidon quedard insatisfecha.
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Respecto a la obligacion de responder por los hechos de sus dependientes, la
doctrina ha dicho que el patron, aunque no tenga culpa en el obrar danoso de su
empleado, se “aprovecha” de su actividad, obtiene los beneficios del trabajo ajeno;
y, lo que es muy interesante, recurriendo a terceros a la vez que aumenta su
capacidad de trabajo y produccion, multiplica los riesgos de dafiosidad. De alli que

deba responder, con base a un factor objetivo, ajeno a la culpa’.

Ello esta expresamente establecido en la ley 2873, en su art. 65, primera parte,
el cual dispone: “Es deber de las empresas velar porque todos sus empleados sean
diligentes e idoneos. Su responsabilidad hacia los pasajeros y cargadores por dafios
resultantes de faltas de sus empleados, se extiende a todos los actos ejecutados por

¢éstos en el desempeiio de sus funciones”.

Respecto al dafio causado por lo terceros ajenos a la empresa, la jurisprudencia
dijo que “el hecho del tercero debe ser imprevisible e irresistible para servir de
eximente de responsabilidad al transportista por los dafios sufridos por el pasajero

»1% " La misma solucion adopté la Corte Suprema en

durante el transporte
Santamarifia: “la mera invocacion del hecho del tercero resulta ineficaz para lograr
la exencion de responsabilidad si no se configuran los extremos propios del caso

fortuito que atafien a la imprevisibilidad y a la inevitabilidad del hecho™'"".

6.1. Hechos Delictivos o Vandalicos

Como afirma Lorenzetti, “las empresas de transporte de trenes deben adoptar,
medidas de prevencion, tanto de los robos y hechos vandalicos que puedan ocurrir
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dentro de los vagones, como de los que ocurran fuera de ellos, pues para eximirse de
responsabilidad ante sus pasajeros, la empresa debera probar que el dafio fue culpa
exclusiva de un tercero ajeno a ella, que la agresion se produjo desde un lugar ajeno
al ambito sometido a la vigilancia ferroviaria y que, ante la reiteracion de hechos
similares, ha realizado estudios y aplicado medidas efectivamente preventivas. Si se
acredita que el transportista no adoptdé medidas para asegurar la integridad del
pasajero, como lo son diversas instalaciones que la técnica permite (ventanillas
cementadas, puertas de seguridad, proteccién contra incendio, techos acolchados,
cercas de alambre tejido, etc.), ademas de vigilancia en zonas y horarios de riesgo y
advertencia a los pasajeros, su responsabilidad se mantendrd ante el hecho de
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terceros, cuyo dafio pudo evitar siendo diligente” ™.

Si bien el caso de los ataques perpetrados por terceras personas, ajenas a la
empresa, a los pasajeros, puede llegar a encuadrar en una de las causas de
exoneracion establecidas en el art. 184 in fine (hecho de un tercero por quién el
transportador no deba responder), hubo algunos fallos que se pronunciaron en

sentido contrario.

En el caso “Ferniandez ¢/ Empresa Ferrocarriles Argentinos” se dijo:
“Corresponde hacer lugar parcialmente a la accion por dafios y perjuicios promovida
por la pasajera del tren que, tras haber sido victima del arrebato de su bolsa, se
arrojo del tren en movimiento, perdio el equilibrio y cay6 sobre el andén toda vez

que la empresa ferroviaria no adoptd las medidas de seguridad a las que se
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encontraba reglamentariamente obligada, contribuyendo de tal manera a la
produccion del hecho danoso (Disidencia de la doctora Estévez Brasa)”'®”.

En este sentido, en “Santamarifia c/ Ferrocarriles Argentinos s/ dafios y
perjuicios”'* (afio 90), el tribunal dispuso que: “la invocacion del hecho del tercero
era ineficaz para lograr la exencién de responsabilidad si no se configuran los
extremos propios del caso fortuito”. Y para resolver en favor de la procedencia de la
accion, el Tribunal -por mayoria- destaco que "la obligacion de seguridad del
transportador, que en materia ferroviaria llevd a la creacion de una policia
especializada, exigia llevar sano y salvo al pasajero al lugar de destino, deber que le
imponia adoptar las medidas conducentes para evitar que pudieran perpetrarse
hechos delictuosos durante el viaje, en la medida que, supuesto el adecuado
conocimiento de las condiciones en que se realiza el transporte, tales hechos
pudieren ser objeto de prevision y prevencion”.

La Corte Suprema reafirmé dicho doctrina en el caso “Quinteros c¢/
Ferrocarriles Metropolitano S.A.”'% en el afio 1997. También la Sala H, de la
Céamara Nacional Civil en “Bugliar6 ¢/ Empresa Ferrocarriles Argentinos” utilizo el
fundamento enunciado.

Continuando con el caso Santamarifa, también se esbozo en dicho fallo, que “la
inseguridad de los medios de transporte, que clama por medidas de proteccion
adecuadas, es un dato bien conocido por la sociedad contemporanea y, precisamente,
la frecuencia y asiduidad con que se producen los actos vandalicos hace que esta

realidad no resulte imprevisible sino todo lo contrario. Ahora bien, cierto es que aun
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cuando las empresas de transporte no tienen el monopolio de la fuerza ptblica -pues
¢ésta descansa exclusivamente en el Estado- ni tampoco es exigible una conducta que
la obligue a un control de la seguridad social” (voto en disidencia del Dr. Fayt)'®.

En el ya citado Caso Fernandez el tribunal manifestd que la obligacion de
resultado asumida por el transportista, importaba ademas, “...la adopcion de las
medidas necesarias para evitar molestias por parte de terceros™*’.

Al respecto se dio un caso en el que el Sr. Jorge Wisner viajaba a la madrugada,
en el convoy de la linea ferroviaria demandada junto a Julidn E. Amarilla, cuando
fueron atacados por cinco delincuentes no identificados que para asaltarlos los
golpearon violentamente provocandoles una serie de dafios.

En los respectivos autos, “Wisner c¢/ Transportes Metropolitanos General Roca
S.A. s/ dafios y perjuicios”®, la CN Civ., Sala G, responsabilizo a la empresa y
dispuso:

"Cierto es que aun cuando las empresas de transporte no tienen el monopolio de la
fuerza publica (pues ésta descansa exclusivamente en el Estado) ni tampoco es
exigible una conducta que la obligue a un control de la seguridad social, ello no
impide que puedan considerarse responsables en la medida que la agresion de los
homunculos no reuna los requisitos del caso fortuito, conclusion a la que cabe
arribar si el transportista estuvo en condiciones de implementar las medidas
necesarias para la correcta ejecucion de la obligacion de seguridad asumida (Art.
1198 Codigo Civil). Las empresas estan precisadas a garantizar en todo cuanto de

ellas dependa el orden, vigilar los actos e impedir los desmanes y los hechos ilicitos
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en los lugares en donde cumplen jurisdiccionalmente sus funciones, lo que supone
arbitrar todas las medidas disuasivas que fueran conducentes para evitar la
perpetracion de hechos delictuosos durante el viaje, en la medida en que, supuesto
el adecuado conocimiento de las condiciones en que se realiza el transporte, tales
hechos pudieran ser objeto de prevision y prevencion”.

La Sala M, de la Camara Nacional Civil, expres6: “Ante la frecuencia y
gravedad de hechos vandalicos que sufren los pasajeros del ferrocarril, el
transportista debe extremar las medidas de seguridad y prevencion de siniestros, no
pudiendo delegar en forma absoluta su responsabilidad en el deber de seguridad de
la policia federal, si no resulta acreditado que el hecho se produjera por el accionar
delictivo de personas situadas fuera de su jurisdiccion™'?.

“El ferrocarril, como empresa transportista, tiene la obligacion de velar por la
seguridad de sus pasajeros, proveyendo los medios apropiados para prevenir y
reprimir la comision de delitos a bordo de sus trenes (hechos que ocurren con
bastante frecuencia y no pueden considerarse, en modo alguno imprevisibles), sin
que quede relevada del cumplimiento de tales deberes en razon de la mayor o menor
dificultad que puede crearle su adecuada satisfaccion™'°.

Volviendo al caso, “Wisner ¢/ Transportes Metropolitanos General Roca
S.A.”'"!en dicho fallo el tribunal esbozo una serie de fundamentos interesantes y
que parece importante transcribir:

1. “Esta fuera de discusion en esta instancia el caracter de pasajeros que revestian

los reclamantes al momento del hecho, como asi también la aplicacion a la
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especie de la norma contenida en el Art. 184 del Codigo de Comercio, que
establece la responsabilidad del porteador con sustento en el factor objetivo de
atribucion. Por lo tanto, incumbia al transportista alegar que el dafio es imputable
a un caso fortuito o fuerza mayor, culpa del pasajero o de un tercero por el cual
no debe responder. Empero, en tanto la norma citada es severa para con la
empresa de transporte, un criterio semejante debe presidir la interpretacion de las
causales de exoneracion que dicha disposicion contempla, rigor que se funda en
la intencion del legislador de inducir a las empresas a extremar las precauciones
para cumplir adecuadamente el deber de seguridad contraido al celebrar el
contrato. Muchas veces no es sencillo precisar el contenido exacto de la
obligacion de seguridad, ya que el deudor puede obligarse a realizar lo que
mandan la prudencia y diligencia, o bien a obtener un resultado determinado”
(Voto del Dr. Bellucci).

2. Tradicionalmente se consider6 que el contrato de transporte estaba incluido en las
obligaciones de resultado. Pero, si se confronta este esquema con la realidad
que pretende contener, se advierte que resulta insuficiente, pues en una misma
relacion juridica puede haber tramos o aspectos interferidos por ambos
regimenes. Esto es lo que ocurre cuando el deber del transportista de asegurar la
indemnidad del pasajero se enfrenta con hechos de violencia provenientes de
terceros. Se ha sostenido que la fractura de la relacion de causalidad no pasa so6lo
por el reconocimiento de la culpa o dolo del tercero, pues la exencion de marras
presupone que €sta revista las condiciones del "casus" (Art. 514 Codigo Civil).
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3.

Para ello serd menester examinar en qué medida el hecho ocurrido podia ser
previsto o, en su caso, evitado, lo cual lleva necesariamente a analizar cual ha
sido la diligencia utilizada para impedirlo, en funcion de los medios razonables y
legitimos con que cuenta el deudor (arts. 902 y cc. del codigo civil).

Desde la perspectiva expuesta, cabe examinar si el reconocimiento formulado
por los actores en el escrito de inicio, segun el cual la agresion sufrida provino de
una "patota" de vandalos, ajenos al ferrocarril, es suficiente para tener por
acreditada la hipotesis prevista en el Art. 184 del Cédigo de Comercio. Para
evaluar la '"previsibilidad" de tales hechos, es menester examinar
especificamente su frecuencia estadistica en una determinada coyuntura histérica
y tendra que ponderarse si, de acuerdo con las caracteristicas de la empresa, se
han adoptado las medidas necesarias para impedirlos o si €stos resultaron de
algin modo extraordinarios. Es sabido que la delincuencia en los servicios
publicos de pasajeros es un hecho lamentablemente cotidiano. Desde hace afios,
con una frecuencia inusual la prensa escrita, radial y televisiva informa episodios
mucho mas tragicos que el relatado en la demanda, a punto tal que un simple
robo con lesiones y sin victimas fatales ha dejado practicamente de ser noticia.
La inseguridad de los medios de transporte, que clama por medidas de proteccion
adecuadas, es un dato bien conocido por la sociedad contempordnea Yy,
precisamente, la frecuencia y asiduidad con que se producen los actos vandalicos

hace que esta realidad no resulte imprevisible sino todo lo contrario.
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4. La ley 2873 contiene directivas precisas, en tanto exige que "toda empresa
debera tener en las estaciones, en los trenes y en todo el trayecto del camino, de
dia y de noche, desde que empiece hasta que termine el movimiento diario, el
numero de empleados que fuese necesario para que el servicio se haga con
regularidad y sin tropiezos ni pedido de accidentes ““ (Art. 11). Asi también la
norma dispone que "las empresas tendran el deber de no aceptar en los trenes y
estaciones, o expulsar de ellos, a las personas que por su estado molesten al
publico, llevasen armas de fuego cargadas o no quieran ajustarse a los
reglamentos fijados” (Art. 35). El Art. 8. 3 del contrato de concesion celebrado
entre el Estado Nacional y la accionada -aprobado por decreto N° 2333 - seglin
el cual aun cuando el primero es quien tomo a su cargo las erogaciones que
demanden los servicios de policia adicional para vigilar la seguridad en los
trenes, ello no exime al concesionario "de implementar las acciones que le
permitan contribuir eficazmente a la adecuada prevencion de las actividades
delictivas contra los bienes y las personas transportados, brindar eficaz
informacion a las autoridades policiales competentes y facilitar el accionar de
las mismas, sin quedar eximido de las responsabilidades que le corresponden en
su condicion de transportista de acuerdo a la legislacion vigente". La clausula
transcripta lejos esta de constituir un deslinde de responsabilidades -oponible a
las victimas- por los hechos delictivos acaecidos durante el transporte publico.
Antes bien, en ella se reafirma que las obligaciones que asumi6 el Estado
Nacional no sustituyen ni enervan aquellas que corresponden al porteador. Y es
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precisamente, en razoén de este compromiso que la emplazada soporta con su
propio patrimonio los servicios que ofrecen las empresas de seguridad privada,
cuyas funciones son principalmente preventivas, pues las habilidades y recursos
de las que se presumen dotadas, sumado al poder persuasivo que su sola
presencia causa en los delincuentes, en no pocas oportunidades puede evitar la
consumacion de los ataques.

5. Para que se configure la eximente invocada no basta ampararse pasivamente en
el incumplimiento de las obligaciones asumidas por el Estado sino que resultaba
imprescindible acreditar el empleo de todos los recaudos legitimos de prevencion
y por qué razon éstos no eran adecuados para evitar la consumacion del hecho
delictivo o para disuadir, en su caso, a los delincuentes.

En otro orden el articulo 11, del Reglamento General de Ferrocarriles, al
referirise a los delitos cometidos en los trenes, expresamente dispone: “Si durante el
viaje de un tren se cometiera algun delito, el jefe del tren debera tomar las medidas
necesarias para asegurar la persona del delincuente, que serd puesto a la disposicion
de la autoridad respectiva en la primera estacion que se tocare, acompanandole de un
parte detallado del hecho criminal, con expresion de las personas que lo
presenciaron”.

Ademas la ley 2873 le otorga amplias facultades al jefe del tren: “Para el
cumplimiento de este deber, el jefe del tren tendra la autoridad y facultades

inherentes a los agentes de policia” (art. 87, Ley 2873 ).
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6.2. Objetos Arrojados desde el exterior

Los proyectiles que son arrojados desde el exterior del convoy es una situacion
que se da con una gran frecuencia y que suele ser otra causal de dafo a los pasajeros.
En este caso particular no encontramos en una situacion similar a la descripta en los
parrafos anteriores, en virtud de que confluyen los mismos elementos (hecho de
tercero, durante el transporte, en sentido amplio, dafio, la victima es un pasajero)
pero se agrega aqui otro elemento distinto, que es el hecho de que la agresion no se
perpetra en el convoy o en las inmediaciones, sino que la misma proviene desde el
exterior.

Esta situacion nos lleva a preguntarnos: ;debe responder la empresa de
transporte por esos hecho?, ;o se trata de hechos imprevisibles e inevitables, que la
exoneran de responsabilidad?.

Sobre este tema abundan las controversias. Hay varios fallos que defienden el
derecho del pasajero frente a la falta de personal de seguridad en trenes y estaciones
y la ausencia de medidas tendientes a garantizar un viaje sin riesgos.

Si bien la jurisprudencia no es unanime respecto a este tema, existe una marcada
tendencia de los tribunales de responsabilizar a las empresas de transporte respecto a
estos hechos, a fin de que la victima no vea frustrada la posibilidad de que le sea
reparado el dafio que se le causo.

Segun Lorenzetti, “la previsibilidad estricta exigida alcanza a obligar al

transportista a prever que hay terceros que pueden arrojar objetos desde afuera que
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lesionen a los pasajeros, pues la obligacion de seguridad exige custodiar el area si es
posible, o bien instrumentar un sistema de vidrios de proteccién...”' ',

Un caso interesante es el de Claudio Omar Bustamante. Este pasajero viajaba
sentado del lado de la ventanilla en un vagon de la empresa Trenes de Buenos Aires
S.A. (TBA). Era mayo de 2000 y sin embargo el calor de ese dia obligaba a viajar
con las ventanillas abiertas. Durante el trayecto una piedra ingresé desde afuera e
impacto en el rostro de Bustamante, dejandolo inconsciente.

En la primera instancia el juez fallo en favor del pasajero, responsabilizando a
TBA por la lesion sufrida.

Sin embargo, ni la victima ni la demandada quedaron conformes con el
dictamen y apelaron la medida; la primera, por considerar insuficiente el monto de la
indemnizacion y la segunda, por entender su falta de responsabilidad en el hecho.

La causa fue analizada por los camaristas de la Sala F, integrada por Highton De
Nolasco, Zannoni y Posse Saguier, quienes dieron cuenta de la dificultad que se les
planteaba, al tener que resolver una cuestion sobre la cual la jurisprudencia y la
doctrina, se habian expresado en multiples sentidos.

Los magistrados expresaron que el hecho por el cual Bustamante recibié un
piedrazo representa un caso fortuito que, aunque previsible, no pudo evitarse.
Argumentaron que la Gnica manera de impedir las agresiones desde el exterior, es

con la construccion de una muralla a lo largo del trayecto del ferrocarril, algo que la

realidad convierte en imposible. En este sentido sefialaron que el alambrado
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perimetral colocado a los costados de las vias no fue puesto para evitar las piedras u
otros objetos contra las formaciones.

Afirmaron que no podria responsabilizarse al transportista por consecuencias
desgraciadas que éste no estd en condiciones de garantizar, en tanto que no puede
recaer sobre la empresa explotadora del ferrocarril, lo que no evita el Estado ni la
policia que estan a cargo del orden publico.

En el caso Agopian de Merzekian ¢/ Empresa Ferrocarriles Argentinos, el
tribunal, por mayoria adopt6é una postura de irresponsabilidad, dijo: “No es posible
afirmar que la agresion de terceros con proyectiles representa una circunstancia que
regularmente acompafia al viaje en ferrocarril; aun cuando se admita que resulta
previsible tal agresion, no se advierte de qué modo podria prevenirlo eficientemente
la empresa de ferrocarriles para evitar el dafio a pasajeros”' ",

Sin embargo, en el mismo fallo hubo una disidencia del Dr. Nilve, quién se
expresd: “El ferrocarril no resulta eximido de responsabilidad ante la agresion a
pasajeros con proyectiles, dado el caracter frecuente y previsible de estos hechos de
terceros™' %,

El doctor Bossert agregd, como otro fundamento de la mayoria, que ademas la
ventanilla estaba abierta. Respecto a ello, creo que la situacion manifestada por el
magistrado, se trata de una circunstancia que, personalmente, no considero como un

motivo valido para eximir de responsabilidad al transportista o para hacer recaer el

dafio en la culpa del pasajero, por el hecho de viajar con la ventanilla abierta.
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Puede destacarse también, en la misma corriente jurisprudencial, el caso
“Gomez ¢/ Ferrovias S.A.”, particularmente la postura disidente que adopto el
doctor Dupuis, quién sostuvo que: “El vandalismo es una de las afligentes
manifestaciones del desorden en la moral social, en la desintegracion cultural de la
entropia generalizada en los grandes centros urbanos, lo que demuestra que tales
actos no se exteriorizan unicamente dentro del ambito del ferrocarril o del transporte
publico de pasajeros en general. De alli que no parece justo poner a cargo de los
transportistas la prevision, la represion o el control de esas manifestaciones de
violencia que no se producen con previas advertencias sobre el lugar y el momento,
sino que se amparan en la impunidad que acompana a la sorpresa de su
acaecimiento, razon por la cual su reiteracion no altera la imprevisibilidad de tales
hechos, en tanto subsista la incertidumbre sobre las circunstancias de su concreta
ocurrencia. En el transporte ferroviario de pasajeros el cumplimiento de la
obligacion de seguridad no puede conducir hasta la exigencia de que los
transportistas se constituyan en guardianes del orden social o sustituyan Ia
menguada eficacia de la accion policial, a fin de prevenir o reprimir conductas que
exceden los meros comportamientos discolos y llegan a configurar delitos™' .

Sin embargo, en el citado caso, el tribunal, en el voto de la mayoria, introdujo
una importante distincion sobre si el proyectil que atravesd la ventanilla y provocod
el dafio que sufri6 el pasajero, fue arrojado desde un lugar que debia encontrase bajo
el contralor de la empresa ferroviaria, o bien desde afuera, supuesto en el que no

. 116
debia responder .
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Para fundar mi posicion al respecto, quiero traer a colacion un fallo en el que se
hizo particular referencia a la situacidon, en la que el pasajero confia en que la
empresa tomo los recaudos a su cargo. El tribunal dijo: “Si el pasajero confia en que
el ferrocarril adopt6 los recaudos necesarios para impedir la llegada de piedras que
puedan ser arrojadas contra el convoy, no tiene motivo para cerrar la persiana,
seguramente colocada para que éste decida si quiere recibir la luz del sol o viajar a
oscuras, pero no para protegerse de ataques™''’.

La postura de la responsabilidad continué siendo receptada, en el ya citado caso
Bugliaré Calabré, en el cual el tribunal expreso: “El transportista, para excusarse
de responsabilidad por los dafios sufridos por un pasajero como consecuencia del
impacto de un proyectil arrojado desde el exterior del convoy, debe demostrar que
adopt6 las medidas pertinentes y razonables para evitar la produccion del hecho
dafioso, cuya frecuencia y alcances no ignora, de modo que no puede invocar
seriamente el caracter de irresistible del hecho. Entre dichas medidas se encuentra la
utilizacién de materiales o disefios de vagones o ventanillas destinadas a resistir el
impacto de una piedra u objetos similares, garantizando de ese modo la seguridad
del pasajero”''®.

También la Sala A de la Camara Nacional Civil, en el caso Caceres ¢/ Empresa
Ferrocarriles Argentinos'”, dijo que los hechos en cuestion, se tratan de sucesos
previsibles. El tribunal argument6: “Aun cuando el objeto que ocasionara lesiones a
un pasajero fuere arrojado desde el exterior del tren, desde un lugar donde la

empresa de ferrocarriles no tiene ningun tipo de jurisdiccion, por personas que no
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fueron individualizadas, la responsabilidad por el deber de seguridad incumplido se
mantiene, pues no se trata de un hecho aislado, sino de un suceso completamente
previsible por quién se dedica a realizar trayectos expuestos a tales ataques de modo
que por lo menos en esos itinerarios deberian implementarse severas medidas de
seguridad para evitar su repeticion”.

En el caso Dominguez ¢/ Transportes Metropolitanos Belgrano Sur S.A'*.,
un fallo del afio 2002, se considerd que el deber de seguridad que asume la empresa
ferroviaria respecto de sus pasajeros no se limita a evitar que se arrojen objetos
desde el ambito que le pertenece, sino que su obligacion radica en impedir la llegada
del objeto, méxime si se trata de una zona cercana a la del paso del tren.

En el mismo sentido se pronuncio6 el tribunal en el caso Leton, cuyo texto se
encuentra completo en el Anexo II.

Ademas es imprescindible tener en cuenta en este tipo de agresiones, aquéllos
casos en los que no se ha probado ni intentado hacerlo quién fue concretamente la
persona culpable. Por sobre la dificultad de tal prueba surge el resultado del dafio,
pues ya no puede sostenerse con toda exactitud y equilibrio que se traté de un
tercero ajeno al ferrocarril. Pudo ser acto de personal a su servicio, en cuyo caso no
era tercero. Y esto no estd lejos de una suposicion fundada, ya que sabido es cudntos
conflictos, huelgas, y hechos en los ultimos tiempos han ocurrido por el obrar de los
dependientes disconformes. Segin Llambias es acertado mantener la
responsabilidad de la empresa, que no ha probado que el accidente fue obra de un
tercero ajeno a ella. “Comprendo, decia, la dificultad de esa prueba”...“pero esa
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dificultad no puede volverse contra el viajero damnificado, dando por probado
contra aquél lo que no se prob6 absolutamente”. Unia el jurista ambas omisiones
para sostener que al no saberse de donde partio la agresion y poder ubicar si era del
lugar de contralor de la empresa o de otro lugar ajeno a ella, o -agrego- del personal
suyo. Si la empresa no practicd averiguacion alguna; si ni siquiera instruyo sumario
administrativo, no es posible excluir ninguna posibilidad, como la de haberse
arrojado la piedra desde la misma zona de vias'*'. De alli que para descargar la
imputabilidad presumida por la ley a la empresa, esta deba realizar una investigacion
apropiada del lugar de donde partio la agresion, a fin de establecer si la piedra se
arrojo desde zona que es ajena a su vigilancia.

En aquéllos casos en los que no queda probado que el hecho provino de un
tercero ajeno a la empresa demandada, ello no es un dato menor, puesto que al no
haberse identificado al tercero responsable, tampoco puede afirmarse que no se tratd
de una persona vinculada a la empresa demandada, con lo cual cabria una
responsabilidad directa por parte de ésta.

Volviendo al tema de la frecuencia con la que estos hechos se suceden, debemos
llegar a la conclusion de que una piedra arrojada desde el exterior no puede ser
considerado un hecho imprevisible (caso fortuito) o irresistible (fuerza mayor), dada
la cantidad de ataques similares ocasionados a los pasajeros que constan en los
libros de las empresas ferroviarias.

Tampoco puede alegarse que el hecho no proviene del riesgo de la cosa, segin
clara determinacion del contrato que contemplan los arts. 184 del Cod. de Comercio
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y 65 de la ley 2873. Considerando el grado de previsibilidad del peligro, atendiendo
a la naturaleza y circunstancias de la actividad y a la probabilidad de que se
ocasionaren perjuicios semejantes, suficientemente repetidos en el historial que
guardan las empresas, dificil resulta admitir esa negacion del riesgo. Reviste peligro
regular o constante la actividad que a través de sus modalidades particulares
requieren un control y supervision especial.

Una de las obligaciones primordiales de la firma transportista, que es conducir al
pasajero sano y salvo a destino. Una vez que pagd su boleto y respetd las
indicaciones de la empresa, no se le puede exigir que asuma ninguna otra conducta
tendiente a prever los riesgos que solo la transportista tiene obligacion de dar. Este
concepto se encadena con el principio juridico que prioriza, ante una relacion
singular y concreta, la proteccion de la parte mas débil; en este caso, el pasajero, y
carga con esa proteccion quién introduce el riesgo.

Para finalizar con este item del trabajo me gustaria citar las palabras del doctor
Cifuentes, magistrado de la Camara Nacional Civil, Sala C, quién sentenci6: “La
imaginacion para evitarlos es una cuestion que no compete al pasajero ni al
juzgador. Pero lo cierto es que de ningun modo es inevitable (art. 514, Coéd. Civil)

semejante dafio”' .
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7. Conclusion

Considero que a lo largo de este trabajo a quedado sentada cual es la opinidon
predominante en doctrina y jurisprudencia acerca de la responsabilidad de las
empresas ferroviarias respecto a los dafios sufridos por los pasajeros. Opinién que,
como vimos, es predominante pero no absoluta.

Considero que el Riesgo Creado y Deber de Seguridad, que se traduce en una
obligacion de resultado, forman el eje central en torno al cual gira toda esta cuestion
de la responsabilidad de las empresas ferroviarias.

El art. 184 del Codigo de Comercio es claro en cuanto al régimen de
responsabilidad que aplica al transportista, sobre todo en la obligacion que impone
al transportista de resarcir el dafio derivado de la muerte o lesion del pasajero,
acaecida durante el transporte. Y si bien también es muy claro en cuanto las
eximentes de responsabilidad, se ha demostrado a lo largo del presente trabajo, que
la jurisprudencia se ha apartado de la letra fria de la ley, y lo ha considerado
teniendo en cuenta, no solo las circunstancias devenidas del caso en concreto, sino
también las circunstancias que se plantean en la realidad actual del pais.

Es decir, si nos atuviéramos a la letra fria de la ley, segin el mencionado art.
184, por todo dafio que provenga del hecho de un tercero por quién el transportista
no debe responder, y siempre que éste pueda probarlo, se liberaria de
responsabilidad y al damnificado s6lo le quedaria accion contra su agresor para
lograr el pretendido resarcimiento; quedando la victima, en la mayoria de los casos,

sin el correspondiente resarcimiento.
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Sin embargo, parte de la doctrina y la jurisprudencia, amparandose en la Teoria
del Riesgo-Beneficio, que obliga a quién lucra o se beneficia con una actividad, que
a su vez conlleva riesgos, a que los asuma y responda por ellos; y en el Deber de
Seguridad que impone el contrato de transporte, han ampliado la obligacion que
pesa sobre el transportista, imponiéndole el deber de responder por los dafnos que
terceros ajenos a la empresa le causen a los pasajeros en ocasion del contrato de
transporte, y siempre y cuando €stos no revistan los caracteres del caso fortuito. Es
decir, no basta la mera invocacion del hecho del tercero para eximirse de
responsabilidad, sino que ademas debera demostrar que tales hechos eran
imprevisibles o inevitables.

Estoy de acuerdo con la creciente severidad de la jurisprudencia frente a los
dafios padecidos por los viajeros en el transporte ferroviario que, como dice
Galmarini, llega al extremo de negar a su respecto la imprevisibilidad o
inevitabilidad, que reconoceria en otros ambitos contractuales.

En tal sentido, se sent6 el principio, en gran parte de la jurisprudencia de que el
hecho del tercero no configura un caso de fuerza mayor o caso fortuito, dada la
frecuencia inusual con la que, desde hace ya unos anos se suceden estos hechos, los
cuales a su vez son difundidos la prensa escrita, radial y televisiva. Y como bien se
esbozd en un fallo, la inseguridad de los medios de transporte es un dato bien
conocido por la sociedad contemporanea y, precisamente, la frecuencia y asiduidad
con que se producen los actos vandalicos hace que esta realidad no resulte
imprevisible sino todo lo contrario.
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De este modo se logra el debido resarcimiento para aquéllos pasajeros que son
victima de delitos o agresiones durante el transporte, y que de lo contrario, dicho
resarcimiento se tornaria ilusorio.

El caso que genera mas controversias es el de los dafios ocasionados por objetos
arrojados desde el exterior. En este caso, si bien se da una situacion similar a la
anterior (agresion de un tercero ajeno a la empresa), se diferencia en el hecho de
tratarse de un ataque desde el exterior del convoy, en una zona donde las empresas
alegan no tener el control.

Ante la indudable obligacion de seguridad que el contrato de transporte le
impone al transportista, la cual como ya he expuesto es de resultado, existe a mi
entender, el deber de éste de responder frente a aquéllos dafios que sufra el pasajero
como consecuencia de los objetos arrojados por terceros. Maxime si tenemos en
cuenta la frecuencia que estos hechos tienen en la mayoria de las empresas
ferroviarias, y en ciertos tramos en particular. Como bien se expone en este trabajo
tal circunstancia le quita al hecho el caracter de imprevisible e inevitable, porque
aun encuadrando tal situacion en una de las eximentes del art. 184 del Codigo de
Comercio, ésta no puede analizarse sola, en abstracto, sino que debe analizarse y
aplicarse a la luz de la situacion factica, del caso concreto. Pero como se ha dicho,
aun siendo socialmente espurios, si se ha comprobado que acontece en diversos afios
y con bastante reiteracion, no habra de exigirse para la previsibilidad otro recaudo.

El ferrocarril tiene sus registros y alli consta que suele suceder.
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El criterio de previsibilidad pasa por lo que es comun que suceda, por lo que se
pueda adelantar como probable. Por ello si nuestra realidad habitual y cotidiana, nos
indica que éstos hechos son més que frecuentes, entonces su reiteracion implica una
omision de las empresas transportistas, en cuanto, a los recaudos que deben tomar
para que estos sucesos no se sigan produciendo. De lo contrario, llegariamos al
extremo de considerar que es al pasajero, quién ya cumple con su principal
obligacion que es pagar su boleto, a quién corresponde tal obligacion.

Al menos yo no imagino, que corresponda que los pasajeros ante estos hechos
deban viajar con las ventanillas cerradas un dia de extremo calor, o viajar a oscuras,
o que deban colocarse un casco antes de subir al tren.

A mi juicio, existen muchas medidas que las empresas pueden tomar ante este
tipo de hecho, como ser el aviso para que, en determinadas zonas, se bajan los
postigos; o una suerte de proteccion con entramados de alambre, que permitiria
circular el aire pero evitaria el ingreso de objetos contundentes al convoy; o una
especial vigilancia en los lugares mas poblados donde suelen ocurrir estos hechos,
etcétera. Pero insisto en que la desidia de las empresas de transporte sigue siendo
absoluta., no sé6lo no se toman dichas medidas, sino que tampoco se toman muchas
otras mas basicas y que hacen a un viaje en condiciones dignas, tales como la
limpieza, mantener en buen estado las instalaciones, y sobre todo el sector de vias.

No debemos olvidar la situacion del pasajero frente a la empresa, al tratarse de
una relacion contractual en la que existe una parte débil, que es el mismo viajero, y
es a quién las normas y los jueces deben proteger. Y mas aun si tenemos en cuenta
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que en la mayoria de los casos, por no decir en todos, su resarcimiento se veria
trunco ante la imposibilidad de individualizar al agresor (quién lo agrede a distancia,
desde el exterior del convoy, cuando el tren transita a una eleva da velocidad y
estando el pasajero con su atencion dispersa); e incluso, en el mejor de los casos,
pudiendo ser individualizado el agresor, si teniendo en cuenta cuales son las zonas
desde donde provienen tales agresiones (zonas de bajos recursos, asentamientos
irregulares), nos encontrariamos en la misma situacién, por la imposibilidad de
hacer efectiva la indemnizacion.

Inclusive, todo se hace mucho mas facil cuando no hay la minima vigilancia
para una actividad socialmente 1til, pero que se ha convertido en generadora de
dafios, sufridos por quiénes no pueden elegir libremente si asumen o no esos
peligros.

Si bien vale considerar el reclamo de la empresa cuando advierte acerca de su
imposibilidad de evitar ataques imprevistos, esto no implica aceptar que el
transporte se efectie de cualquier modo o en condiciones, a veces, de indignidad
para el usuario. Prueba de ello es el deterioro sufrido por algunas lineas de
ferrocarriles.

Respecto a los dafios causados por accidentes, debemos tener en cuenta que gran
parte de los mismos son consecuencia del estado en el que se encuentran las
instalaciones ferroviarias. En tales casos la responsabilidad del ferrocarril es

inobjetable.
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Pero tampoco podemos perder de vista que no son menos aquéllos que se
producen por la negligencia de la victima. Por ello coincido con la jurisprudencia
que descarga en tales casos la responsabilidad sobre el propio pasajero, cuando éste
no tomo las precauciones minimas y normales del caso, y resultod daiado.

Considero que los pasajeros no estan exentos de velar por su propia seguridad,
sino todo lo contrario, ellos deben ser los principales interesados. Por ello, cuando el
pasajero toma riesgos innecesarios (como viajar en el techo por ejemplo), hasta con
desprecio de su integridad fisica, no podemos responsabilizar a las empresas de
transporte por los dafios que se ocasionen en tales circunstancias. No es el caso en el
que el pasajero debid viajar “colgado” del estribo o en las escalerillas por no existir
mas lugar en el tren, sino cuando se colocod voluntariamente en circunstancia
semejante sin necesidad de hacerlo.

Es por ello que coincido con la jurisprudencia que exime a las empresas de
responder cuando el dafio provenga del hecho intencional o culpa grave del pasajero,
suicidio, embriaguez o perturbacién mental del damnificado.

Como dijo cierta jurisprudencia, un instituto elemental de la autoproteccion de
cualquier ciudadano hubiera llevado al pasajero a no ubicarse en el lugar tan
riesgoso.

Si bien soy partidario de una responsabilidad amplia de las empresas de
transporte, que la obligue a indemnizar los perjuicios causados a sus pasajeros
cuando estos devienen de la falta de cumplimiento de las obligaciones que las leyes
les imponen, o cuando el dafio es producto del ataque de un tercero; el mismo
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criterio de justicia me lleva a sostener su irresponsabilidad cudndo el dafio es
causado por la culpa grave del pasajero, como bien lo ha decretado cierta
jurisprudencia. De lo contrario llegariamos a sostener una especie de
responsabilidad por responsabilidad misma, que no tendria relacién alguna con los
principios generales de la responsabilidad civil.

Mas alla de estas consideraciones, sostengo que tanto el art. 184 del Codigo de
Comercio, asi como la Ley General de Ferrocarriles, deberan aplicarse teniendo en
miras el caso concreto, pero sin perder de vista las obligaciones del transportista ni
los principios que rigen el transporte, y sobre todo, una cuestion que considero
esencial, que es la situacion del pasajero frente al transportista.

El usuario es quien utiliza el servicio y lo sostiene mediante el pago de una tarifa
(o atn mediante un subsidio que finalmente sale de los impuestos que paga). Sin
embargo, es el actor mas débil ya que debe adherir a una oferta y bastante rigida, y

rara vez esta interiorizado de sus derechos frente al prestador y de como ejercerlos.

97



98



Anexo I
"Cambas Mabel Norma c/Trenes de Buenos Aires s/sumario"
Tribunal: CNCiv. - SALA B -
Fecha: 04/ 06/ 2001

Texto Completo

Buenos Aires, Capital de la Republica Argentina, a los 4 dias del mes de junio de
dos mil uno, reunidos en Acuerdo los Sefiores Jueces de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, Sala "B", para conocer en los recursos interpuestos en los
autos caratulados: "Cambas Mabel Norma c/Trenes de Buenos Aires s/sumario"
respecto de la sentencia de fs.209/213, el Tribunal estableci6 la siguiente cuestion a
resolver:

(Es ajustada a derecho la sentencia apelada?

Practicado el sorteo resultdé que la votacion debia efectuarse en el siguiente
orden: Sefiores Jueces Doctores: LUIS LOPEZ ARAMBURU - GERONIMO
SANSO - FELIX R. DE IGARZABAL
A la cuestion planteada el Dr. Lopez Aramburu, dijo: Contra la sentencia de fs.
209/213, apelan y expresan sus quejas por la actora de fs. 229/232, que merecieron
respuesta de fs. 250/ 251, por la citada en garantia y de 252/254 por Trenes de
Buenos Aires y, por la demandada a fs. 235/240, que fueran contestadas por la
accionante de fs. 244/249.Los apelantes se quejan de las indemnizaciones otorgadas,
si bien la actora lo hace por bajas y la demandada por excesivas, como esta ultima

también se queja de la responsabilidad establecida, corresponde examinar en primer
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término éste tema, por la trascendencia que tiene por sobre los restantes. La
transportista revela en forma enfatica su disenso, respecto de la responsabilidad que
se le imputa, y descalifica a dicho pronunciamiento en base a un error intrascendente
del "a quo" al no percibir éste que, ademas de las negativas puntuales del escrito de
responde, en éste ultimo también se desconocia la documental acompafiada (ver fs.
59 vta.), y ello le sirve de base para descalificar todo el pronunciamiento, incluso la
interpretacion de la prueba que efectuara el sentenciante. Empero, debe sefialarse
que estas quejas parecen ser el producto de una lectura excesivamente ligera tanto
del pronunciamiento como de la causa. En efecto, en la sentencia apelada se
establecio que el Sr. Mario Gabriel Cambas, victima del accidente fatal de autos,
tenia el caracter de pasajero de la demandada, y ello porque aun cuando la victima
no hubiera tenido boleto, su acceso al convoy fue libre asumiendo el caracter de
pasajero y la carencia de pasaje a lo sumo hubiera constituido una falta
administrativa que derivaria en una multa, pero esta sancion no liberaba a la empresa
demandada de su caracter de transportista, ni de sus obligaciones, y ello no ha
merecido el menor comentario por parte del aqui apelante, por ende, la conclusion
del sentenciante en el sentido de que existia contrato de transporte, y que la victima
era pasajera de la demandada, ha quedado firme tornandose de estricta aplicacion lo
normado en el art. 184 del Codigo de Comercio. Ahora bien la demandada alego en
su momento que la victima no descendia en la estacion de Haedo sino que suftrio el
accidente al intentar ascender en el tren en marcha. Y para ello intenta descalificar
las declaraciones testimoniales aportadas a éstos autos y hacer valer tinicamente la
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de su dependiente Ramos, declaracion que se efectua ante la Policia (ver fs. 6 de la
Causa Penal), y que no fuera ratificada en el sub lite ya que si bien fuera
oportunamente ofrecida, luego se la desistid6 ver fs. 107. El Juez descartd la
declaracion del Sr. Ramos en razéon de que sus dichos quedaban totalmente
desvirtuados por lo expresado en las declaraciones de Kessler, y Miano, sefalando
que esos dichos de los nombrados se encontraban, ademas, ratificados por las
declaraciones de Fernandez, testigo éste ultimo que despididé a la victima en la
Estacion de Flores, que era el punto de inicio del viaje Flores- Haedo. El "a quo"
destaca que los referidos testigos, no so6lo se manifestaron en sede penal, sino que
fueron ratificados en "sub lite", sefialando la coincidencia entre ellos y el hecho de
que no se ha demostrado que exista justificativo alguno para que la victima iniciara
el viaje en Haedo, como pretende la demandada. Las expresiones de la demandada
para descalificar los demas testigos e intentar hacer valer unicamente el de su
empleado, no pueden tener andamiento, y al no existir prueba en autos respecto de la
supuesta culpa de la victima, la demanda debe prosperar en virtud de lo normado en
el art. 184 del Coédigo de Comercio. Cuadra anadir que, aun receptando la version de
la demandada de que el pasajero intentaba ascender, tal conducta era motivada por el
hecho de que las normas de seguridad de la empresa no se cumplian, y los elementos
con que contaba el convoy para prevenir accidentes, o dar seguridad, no funcionaban
correctamente, puesto que la puerta estaba abierta, tal como lo sefialan los testigos y
cabe poner de resalto, por otra parte, que si ese elemento hubiera funcionado en
forma normal, (puerta cerrada) es imposible golpearse con el borde de la misma,

101



puesto que estaria cubierto por el de la otra hoja. Sentada asi la responsabilidad de la
demandada, cabe entrar al andlisis de la demds quejas vertidas, que plantean ambas
partes, si bien en sentido contrario, ya que la actora se queja de los montos
otorgados por Valor vida, Dafilo moral de la esposa y de los hijos, por estimarlos
reducidos, mientras que la demandada los considera excesivos. Pero es del caso
sefalar que ambas partes revelan sus disenso en forma enfatica en base a
generalidades que no conmueven los fundamentos dados por el "a quo" y las
indemnizaciones lucen como el prudente ejercicio de las facultades otorgadas al
Juzgador y adecuadas las circunstancias personales de la victima que surgen de la
causa, y las quejas vertidas no alcanzan a conmover aquella fundamentacion. Como
consecuencia de lo expuesto y de compartirse el criterio de esta Vocalia, propongo
se confirme la sentencia apelada en todo lo que haya sido motivo de agravios. Con
costas de Alzada a la demandada y su aseguradora.

Los Dres. Sanso y de Igarzabal, por analogas razones a las aducidas por el Dr. Lopez
Aramburu votaron en el mismo sentido a la cuestion propuesta.

Fdo.: LUIS LOPEZ ARAMBURU - GERONIMO SANSO - FELIX R. DE
IGARZABAL

Buenos Aires, 4 de junio de 2001

Y VISTOS: Por lo que resulta de la votacién que instruye el Acuerdo que antecede,
se confirma la sentencia apelada. Con costas de alzada a las demandadas y su
aseguradora.

Notifiquese y devuélvase
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Anexo II
"Leton, Luis M. A. ¢/ Empresa Ferrocarriles Argentinos "
Tribunal: CNCiv. - SALA C -
Fecha: 18/ 08/ 2002

Texto Completo

2% Instancia — Buenos Aires, agosto 18 de 1992.

El doctor Cifuentes dijo:

I. En el viaje en tren del Ferrocarril General San Martin, dirigiéndose a Derqui, el
12/ 11/ 88 a las 14.00, a la altura del Km. 44, el actor sufrié un fuerte golpe en la
cabeza por una piedra que entrd por la ventanilla. Este es el motivo de la demanda
contra la empresa transportista, a fin de que le indemnice los dafio ocasionados en
atencion a las obligaciones que provienen del art. 184 Co6d. de Comercio.

La sentencia de primera instancia le fue adversa. El vencido interpuso el recurso
de apelacion que fundo en la expresion de agravios fs. 241, no contestada.

II. Los hechos probados pueden delinearse de la siguiente forma: el actor joven
Leton expuso que viajaba en el asiento de la ventanilla del tren, al lado de su
compafero, después testigo, Oscar J. Torrado , y que antes de llegar a la estacion
Derqui se produjo la violenta rotura de la ventanilla del asiento e, inmediatamente,
sintio un fuerte golpe en la cabeza quedando semiinconsiente y ensangrentado; que ,
al estallar la ventana algunos vidrios dieron en su rostro produciéndole lesiones en la
frente; atendido por su compaiiero advirtid sobre el asiento una piedra de grandes
dimensiones; las actuaciones administrativas de la demandada corroboraron que el
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tren fue apedreado por mano anonima entre las estaciones de J.C.Paz y Derqui, y
fue herido un pasajero con boleto de ida y vuelta de Muifiiz a Derqui, el que,
atendido alli en primeros auxilios se lo derivo al hospital de Pilar (fs. 258y 259; ver
también informe de la peritacion contable de fs. 56). La declaracion de Torrado esta
conteste con esas pocas precisiones. Dijo simplemente que, en un momento dado,
entr6 una piedra y le parte la frente a Leton, quién cayo sobre el asiento. Consta
también que, segin informe del Ferrocarril Linea General San Martin, en 1987
fueron apedreados 158 trenes y 99 en 1988. El interrogante que ese informe vino a
contestar, se refirid a la cantidad de trenes que fueron apedreados “ocasionando
dafios en el curo de 1987 y 1988”.

No hay otros elementos acreditados. Se destaca, pues, que no fue establecida la
causa eficiente del envio de la piedra, pero aunque se puede establecer con casi
certeza que fue la mano humana, no hay investigaciéon y determinaciéon de la
individualizacion de la persona, de su intencion y del lugar desde donde la pudo
haber lanzado. Tampoco hay descripciones de las caracteristicas de ese lugar,
aunque es también casi cierto que fue entre estaciones de tradnsito suburbanos y no
en descampado, y que estaba cercana la estaciéon Derqui. Es decir, sobre esto ultimo,
no puede dudarse de que era zona densamente poblada.

Tampoco puede dudarse, esta vez desde un punto de vista juridico, que no
corresponde encuadrar el hecho en el caracter de imprevisible, pues el referido
informe muestra la habitual circunstancia de trenes apedreados con dafios, nada
menos que 257 en 2 afos. Esto por accidentes receptados por la empresa y
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registrados en ella, lo que no quita la posibilidad de que fueran muchos mas los que
no puestos de manifiesto por victimas de menor importancia y menos dafiadas, y
hasta la cantidad de intentos de dafiar con piedras que no tuvieron éxito.

Desde ya que la falta de noticia sobre la cantidad de trenes que circulan por afio -
aunque este dato no debemos referirlo, como se hace a fs. 185, al pais, sino a la linea
en donde se produjo el accidente, pues el informe da cuenta de lo ocurrido en ella -,
no descalifica su previsibilidad. La frecuencia mayor o menor, segun tales
elementos, no hace menos previsible la posibilidad del hecho, pues esta probado que
se repite, que es muy factible, que no hay puro azar, casualidad, acontecimiento
inopinado que haya o pueda sorprender a nadie. Razonable y humanamente cae
dentro de un juicio subjetivo de previsibilidad, que adelanta al contratante la nocidén
de que pueda ocurrir, dado que en una sola de las lineas ferroviarias en 2 afios paso
257 veces. Esto dentro de los casos que fueron controlados y registrados, pudiendo
suponerse todos los que no lo fueron.

III. Hay cierto criterios jurisprudenciales diversos en casos analogos. La sala “F”
de esta Camara negd en uno la indemnizacioén al pasajero, con voto en disidencia del
doctor Nilve (Conf.: La Ley, 1991-B, 116). Me apresuro en sefialar que alli hay una
circunstancia de hecho diferente, pues segun el voto del doctor Bossert en este
litigio no estaba establecida, ni habia sido objeto de prueba, la frecuencia de hechos
similares; que, ademas, la ventanilla estaba abierta. Ambos aspectos de hecho dan

otro matriz al caso en estudio.
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En cambio la sala J, con enjundioso voto del doctor Polak y disidencia del doctor
Giardulli, acogid la indemnizacién en otro de bastantes similitudes con el de autos
(conf.: JA, 1991-11-177 y ED, 141-349, con nota critica de Jaime Luis Anaya).
Encuentro otro caso jurisprudencial que destaco por la autoridad de los magistrados
que en ¢l intervinieron: doctores Llambias, Borda y de Abelleyra, con voto del
primero (JA, 1963-II, 30).

En la especie, pueden sefialarse puntualmente estos hechos que puso de relieve el
doctor Polak, y que para el estudio de la cuestion, no deben ser omitidos.: “en
ningun momento se acepto o se comprobo que la impulsion del proyectil hubiera
provenido de lugar ajeno al control o jurisdiccion de la empresa”. Luego, no se
sabe si fue de zona ajena a sus cuidados. Sobre este tema y por cuestion no del todo
diferente, hemos sostenido en la sala que la obligacion de cuidado y seguridad de las
empresas ferroviarias surge de la ley 2873 de 1891 - art.11 -, que estatuye: “toda
empresa debera tener en las estaciones, en los trenes y en todo el trayecto del
camino, de dia y de noche, desde que empiece hasta que termine el movimiento
diario, el nimero de empleados que fuese necesario para que el servicio se haga con
regularidad y sin tropiezos ni pedido de accidentes” (ALJA, 1958-1, ps. 100/1).
Luego si parti6 la piedra de las franjas o lonjas que a ambos lados de las vias le
corresponden, era porque alguien estaba alli accionando ilicitamente y nadie se lo
impidio.

No se ha probado ni intentado hacerlo quién fue concretamente la persona

culpable. Por sobre la dificultad de tal prueba surge el resultado del dafio, pues ya no
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puede sostenerse con toda exactitud y equilibrio que se tratd de un tercero ajeno al
ferrocarril. Pudo ser acto de personal a su servicio, en cuyo caso no era tercero. Y
esto no esta lejos de una suposicion fundada, ya que sabido es cuantos conflictos,
huelgas, y hechos en los ultimos tiempos han ocurrido por el obrar de los
dependientes disconformes. Ensefiaba Llambias que es acertado mantener la
responsabilidad de la empresa, que no ha probado que el accidente fue obra de un
tercero ajeno a ella. “Comprendo, decia, la dificultad de esa prueba”...“pero esa
dificultad no puede volverse contra el viajero damnificado, dando por probado
contra aquél lo que no se probo absolutamente”. Unia el jurista ambas omisiones
para sostener que al no saberse de donde partio la agresion y poder ubicar si era del
lugar de contralor de la empresa o de otro lugar ajeno a ella, o -agrego- del personal
suyo (ver: JA, 1963-1I-31, columna “in fine”). Si la empresa no practico
averiguacion alguna; si ni siquiera instruyd sumario administrativo, no es posible
excluir ninguna posibilidad, como la de haberse arrojado la piedra desde la misma
zona de vias (fallo cit., p.31, columna 2%).

Esta cuidadosa determinacion de la responsabilidad objetiva por el riesgo creado,
que surge de la ley de ferrocarriles y del art. 184 del C6d. de Comercio y que fue
aplicada en la sala con adhesion de los doctores Alterini y Durafiona y Vedia, en un
caso de agresion por un tercero a un pasajero que termind en graves dafios, tercero
no identificado (citado caso de La Ley, 1990-B, 190), ha sido la que con votacion
dividida ha establecido ultimamente la Corte Suprema de la Nacion, “in re”:
“Santamarifia, Maria del Carmen c/ Ferrocarriles Argentinos”, del 31/ 11/ 1990 (La
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Ley, 1991-B, 526). En ese fallo se fijo la doctrina de que, la exencion legal, no pasa
solo por el reconocimiento de que se trata del hecho de un tercero, sino de que
presupone que ella reviste los caracteres del “casus”.

De los comentarios a ese fallo adversos y favorables, me inclino decididamente
por el del doctor Roberto A. Vazquez Ferreyra (ver JA, 1991-1I, 108), que ha
comprendido cabalmente la situacion que se deriva de la responsabilidad de la
demandada, frente al anonimato de las acciones dafiosas, no imprevisible y tampoco
inevitables. Esta parece ser la orientacion de la sala A de la Camara cuando exige,
para descargar la imputabilidad presumida por la ley a la empresa, la investigacion
apropiada del lugar de donde partio la agresion, a fin de establecer si la piedra se
arrojo desde zona que es ajena a su vigilancia (conf.: “Villalba de Artigas, Estefania
c/ Ferrocarriles Argentinos”, fallo del 3/ 11/ 89, L. N. 55. 507).

En algunos comentarios criticos se ha dicho que tratandose de una cuestion que
hace a la moral social, la reiteraciéon de los hechos es imprevisible al subsistir la
incertidumbre sobre las circunstancias de su concreta ocurrencia. Pero el criterio de
previsibilidad no pasa por semejante condicionamiento, sino por lo que es comun
que suceda; por lo que se pueda adelantar como probable. Todo hecho humano
futuro no inconsciente es de caracter no fatal, puede o no realizarse. Pero aun siendo
socialmente espurio, si se ha comprobado que acontece en diversos afios y con
bastante reiteracion, no habra de exigirse para la previsibilidad otro recaudo. El

ferrocarril tiene sus registros y alli consta que suele suceder. Ello basta.
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También se escuda la irresponsabilidad en los problemas de la economia del
transporte, que es una realidad argentina. Que, la seguridad y contratacion de
seguros lo encarecen. Alguien sefialo alguna vez que a la empresa le resultaba mas
econdmico pagar indemnizaciones a las victimas que cumplir con las obligaciones
legales (tales como poner barreras y sefiales alli donde la norma lo impone), de
donde juega también una ecuacion econodmica pero que da por sentado que las
indemnizaciones deben existir.

Sobre este tema recordaré el informe del doctor Gerardo L. Ghirsfeld. Puso de
resalto citando a Busso (ver “Codigo Comentado”, t.III, p. 280, Nos. 30 y 31) que
hay un paralelismo entre los accidentes laborales en la aplicacion de la teoria del
riesgo, con las normas que la imponen al ferrocarril (art. 184 Céd. de Comercio y
ley 2873, art. 65). La prueba elocuente de ese paralelismo es, segun Ghirsfeld, la
resolucion M. T. N. 21/53, de 15/ 1/ 53, con montos actualizados en 1977 y 1979, la
cual instituyo el seguro de pasajeros y usuarios del ferrocarril, con semejanza a la
ley de accidentes laborales 9688. Ni siquiera se libera a la empresa prestataria
cuando la culpa es del damnificado, pues ésta, para valer como eximente, debe ser
grave. El art. 1, parte 2, de ese régimen estatuye: ...“corresponde indemnizacioén
cuando los pasajeros, en su calidad de tales, sufran lesiones objetivamente
determinables que sean consecuencia directa o comprobada del transporte o tengan
una relacion de causa a efecto, sin excluir los derivados del caso fortuito o fuerza
mayor o culpa de terceros...”. So6lo quedan excluidos el hecho intencional o culpa
grave del pasajero; suicidio, embriaguez o perturbacion mental del dafiado, y hechos
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que devengan de guerra, invasion o huelga en circunstancias similares. (conf.:
“Responsabilidad por accidentes ferroviarios”, en “Derecho de Daios”, p. 697, La
Rocca, 1989).

No puede decirse en autos, como tampoco en los casos de las salas A y L, que se
probo o intentd probar la falta de colaboracion del pasajero lesionado. Por el
contrario, los elementos no dan pauta de que fue esa la conducta que , desde ya, para
nada cambia la solucion a la luz de las normas aplicables. Tampoco es valedero
sostener que esta solucion haria necesario que el ferrocarril tuviera guarniciones o
piquetes armados. Bata atender a las exigencias legales, generalmente no cumplidas
y es por ello mismo que se acrecienta la conducta antisocial descripta. Todo se hace
mucho mas facil cuando no hay la minima vigilancia para una actividad socialmente
util, pero que se ha convertido en generadora de dafos, sufridos por quiénes no
pueden elegir libremente si asumen o no esos peligros (ver Ghirsfeld, op. cit., p.
704).

Es claro que tampoco comparto la idea de que la falta de identificacion del
agresor es igual al caso de su individualizacién. No s6lo por lo dicho por Llambias,
sino porque ya se ha visto que pone en la disyuntiva de no saber realmente si se trata
de un tercero. So6lo en este Gltimo caso puede sostenerse que se ha roto la cadena
causal. Solo si se trata, como dicen los Mazeaud, de persona distinta a la victima o al
demandado, pero que, ademas, no se encuentre ligado con este ultimo con un
vinculo juridico que lo pueda hacer responsable, inclusive directamente, o por
reflejo como es el caso del dependiente (Conf.: Compagnucci de Caso, Rubén H.
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“Responsabilidad Civil y relacion de causalidad”, ps. 75/76, Ed. Astrea, 1984; Trigo
Represas y Compagnucci de Caso, “Responsabilidad civil por accidente de
automotores”, ps. 93/94, Ed. Hammurabi, 1986).

Indudablemente la empresa carga con investigar la identidad y el caracter ajeno
del agresor, pues esa carga es la de la eximente que, acorde con lo que dispone el
Cddigo Procesal, esta en cabeza de quién invoca lo invoca (art. 377) (ver Trigo
Represas — Compagnucci del Caso, op. cit., y la extensa nota de la jurisprudencia n.
150 de varios tribunales del pais; también ps. 355, 356 y sus notas). Me parece que
es desinterpretar el régimen legal de tan clara orientacion, alegar las dificultades de
la prueba del responsable para trasladarlas a la victima pasiva, para quien se agravan
esas dificultades, ya que nada debe cuidar ni vigilar, sino sélo pagar y viajar
cumpliendo las instrucciones que al efecto se le den. Tampoco puede decirse que el
hecho no proviene del riesgo de la cosa, segun clara determinacion del contrato que
contemplan los arts. 184 del Cod. de Comercio y 65 de la ley 2873. Considerando el
grado de previsibilidad del peligro, lo que aqui se ha probado, segin dije,
atendiendo a la naturaleza y circunstancias de la actividad y a la probabilidad de que
se ocasionaren perjuicios semejantes, suficientemente repetidos en el historial que
guarda la empresa, dificil me resulta admitir esa negacion del riesgo. Reviste peligro
regular o constante la actividad que a través de sus modalidades particulares
requieren un control y supervision especial (ver, esta sala: ED, 86-327 y su cita por
Zavala Gonzalez, Matilde, “Personas, casos y cosas en el derecho de danos”, p. 67,
Ed. Hammurabi, 1991).
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La comparacion que se hace con el Estado no responsable civilmente en las
plazas y parques de los delitos que se cometen con dafios en esos lugares, no la
considero apropiada. Alli no se asume la responsabilidad objetiva que el régimen de
ferrocarriles estatuye, porque ademads, ese régimen tiene una razén de ser al basarse
en el contrato especial de transporte, como motivacion suficiente para establecerla.
Las ventajas, el servicio, la puesta en sociedad del riesgo como un comportamiento
captable, son los elementos que no se deben olvidar y que son los que dan pie a la
determinacion legal de la responsabilidad objetiva. Como dijo Ghirsfeld, se trata de
proteger una relacion juridica singular y concreta a la parte mas débil, y carga con
esa proteccion quién introduce el riesgo (conf.:op. cit., ps. 717 a 719).

No me he detenido en la pretendida inevitabilidad, que generalmente se funda en
los costo que impondria la colocacion de vidrios irrompibles u otros tipos de
vigilancia en toda una linea ferroviaria. Y no me he detenido porque esos dos
elemento no son los unicos de que podria valerse el ferrocarril. Asi, el aviso para
que se bajen los postigos; asi una suerte de proteccion con entramados de alambre;
asi una especial vigilancia en los lugares mas poblados donde suelen ocurrir estos
hechos, solamente en ellos, lo que quedaria a cargo de la empresa analizar y
establecer segun sus experiencias. Pero el completo desentendimiento de los medios
a emplear estan a la vista, porque ni siquiera se ha hecho un sumario investigativo.
Creo que, ademas, la consideracion de este tema es ajeno al cometido judicial.
Presumir lo que costaria uno u otro remedio es aleatorio e indefinido; extrafio al
juzgamiento del dafio y las responsabilidades. Hipotesis no probadas. La
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imaginacion para evitarlos es una cuestion que no compete al pasajero ni al
juzgador. Pero lo cierto es que de ningin modo es inevitable (art. 514, Coéd. Civil)
semejante dano.

En suma, estimo que en estos casos y con las caracteristicas expuestas, es
admisible la demanda, haciéndose efectivo el deber de seguridad que la ley
establece. Me remito sobre la extension y modalidades de ese deber, al citado juicio
en el que ya e ha expedido la sala dandole su encuadre 16gico y legal, pues “mutatis
mutandi”, en atencion a las circunstancias, las cuestiones se emparejan (conf.: La
Ley, 1990-B, 190; asimismo el citado voto del doctor Polak, JA, 1991-II, 178 y ED,
141-353; ademas de los otros fallos concs., CS: “in re”: “Ortiz, Eduardo ¢/ Empresa
Ferrocarriles Argentinos™ del 12/ 12/ 89 — La Ley, 1990-D, 97-).

IV. El primer dafio requerido es el derivado de los gastos de curacidén. No tuvo
pérdida de conocimiento tratandose de una herida suturada en el Hospital Pilar y que
se le sacaron los puntos en la sala de primero auxilios de Bella Vista. Faltan los
documentos de esos gato, pero como indicio de la no mayor importancia de las
secuelas no aparece internacion y si cura casi completa. Aplicando el art. 165 del
Codigo Procesal propongo $300. Senalo que la suma se indicé por la perito
contadora a fs. 56 vta., no tiene indicios de la persona que se hizo cargo de ellas, ya
que el propio actor hizo una relacion clara al respecto.

El segundo acépite es el de la incapacidad sobreviniente. Desde el punto de vista
organico, s6lo se anota una pérdida del 5% del total vida, en virtud de haberse

cambiado un tejido normal por otro de menor valor en la cara. La cicatriz que
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presenta y que puede verse en las fotografias de f. 249/51, segln el experto, produce
una lesion estética minima y puede superarse con cirugia plastica. La impugnacion a
este dictamen fue bien contestada. De ahi que estimo justa la suma de $1.000. Tengo
en cuenta que se trataba de un joven de 21 afios, cuando fue examinado por el perito,
que se dedicaba a fabricar escobillones y venderlos. Ademas, se establece la
posibilidad de su recuperacion estética, con una suma que se estimard mas adelante.
Admite que se dedica ahora a otra tareas, pero la cicatriz, por cierto bien visible,
no las dificulta ni impide, aunque le haya resultado trabajoso encontrar ese trabajo.
En cuanto al problema psiquico derivado del accidente, el perito psiquiatra no
encontrd que quedaran secuelas significativas (fs. 139 y aclaracion de fs. 151).
También se ha reclamado por el dafio moral. A las razones hasta aqui expuestas
anado que influye la exteriorizacion de la cicatriz, al afear el rostro aunque en algin
momento sea curable. Ademas, si bien sandé animicamente, como se ha visto, hay
elementos que demuestran sus estados de &nimo inmediatos posteriores al accidente
-testigo Torrado y peritacion fs. 138 vta./9-. Atendiendo a las molestias sufridas y a
dichos elementos y dolores propios de estos casos, propongo con caracter
resarcitorio la suma de $1.500 (art. 1078 Cod. Civil).
Se solicita por gastos futuros de cirugia pléstica y rehabilitacion animica. Ante las
sumas informadas a fs. 129, segin se trate de un hospital publico o de un instituto
mas gravoso propongo la suma de $450. La psicoterapia no es necesaria, en lo que

hace a una secuela del accidente, que ya no existe.
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Todos esos renglones resarcitorios los he calculado con valores actuales, por lo
que llegaran un interés puro anual del 6%. Después, hasta el pago, se determinara el
que corresponda. La suma queda fijada nominalmente en forma definitiva, en
atencion a lo dispuesto por la ley 23.928.

Las costas, acorde con el principio objetivo del art. 68 del Codigo Procesal, a

cargo de la parte demandada.
Conclusion: voto por la negativa e invito a hacer lugar a la demanda condenando a
la empresa de Ferrocarriles Argentinos a pagar al actor en el plazo de 30 dias la
suma $3.250, con intereses al 6% anual y los posteriores a este acuerdo a la tasa que
corresponda, con costas a la demandada.

El doctor Alterini dijo:

I. Es comprensible que ante supuestos tan singulares como el que nos ocupa, pero
lamentablemente tan difundidos, lo criterios de la doctrina autoral y jurisprudencial
no sean coincidentes y no es facil inclinarse por una u otra de las orientaciones, pues
ambas exhiben solidos argumentos en su favor.

De todos modos, entre los distintos ilustrados fundamentos expuestos en el lacido
voto del doctor Cifuentes, destaco la innovacion del importante precedente de la sala
A de esta Camara, publicado en JA, 1963-11-30, que exhibe singular semejanza con
estos actuados. Alli el siempre recordado maestro Jorge Joaquin Llambias, de
reconocido juicio prudente y clasicismo en la tematica de la responsabilidad, puso el
acento en el aspecto central de que no debia perderse de vista que frente a la
obligacion de seguridad que pesa sobre el transportador y la gravosa responsabilidad
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impuesta por el art. 184 del Cod. de Comercio, aplicable, advierto, por el reenvio del
art. 1624 del Cod. Civil, a la entidad demandada no le bastaba probar que la
impulsion de la piedra provino de un tercero, sino que debid justificar que se trataba
del acto de “quién la empresa no sea civilmente responsable”.

Bien decia Llambias “comprendo la dificultad de esa prueba por las circunstancia
del caso... Pero esa dificultad no puede volverse contra el viajero damnificado,
dando por probado contra él lo que no se probo absolutamente.

Es que la obligacion de seguridad asumida por el transportista es tan fuerte,
maxime ante las precisiones que efectia el art. 11 de la ley 2873, que la causal
liberatoria debe ser probada inequivocamente, alternativa que no se probd en este
proceso. Debi6 individualizarse, concretamente la causa ajena, pero de ningun modo
se lo hizo por ser la causa ignorada, y por tal causa desconocida responde el
transportador en el marco de la responsabilidad objetiva, como la que traza el art.
184 del Cod. de Comercio.

Por las consideraciones antecedentes y, las concordantes del primer voto acerca
de la inexistencia de la comprobacion de algun supuesto de exencion de
responsabilidad y sin entender necesario el analisis de si la mentada obligacion de
seguridad es o no una resonancia de la teoria del riesgo, voto en el mismo sentido.

El doctor Galmarini dijo:

Como juez de primera instancia tuve ocasion de pronunciarme en los autos
“Arnos ¢/ Estado Nacional s/ dafios y perjuicios”, el 29/ 11/ 91, en el sentido de que
la obligacion de seguridad que asume el transportista no tiene caracter absoluto,
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destacando que el mismo art. 184 del Cod. de Comercio prevé excepciones al
principio general de la responsabilidad en los casos de muerte o lesion del pasajero.
Dicha obligacion se halla relativizada por la existencia de fuerza mayor, o la
conducta culpable de la victima o de un tercero por quién la empresa no deba
responder. Consideraré también que la decision judicial en casos como el que nos
ocupa no debe limitarse exclusivamente a verificar la existencia del contrato de
transporte y del dafio, para aplicar sin mas los efectos de la inversion de la carga de
la prueba, sino que también debe analizar, ademas de las pruebas referidas a la
cuestion particular del caso en estudio, aquéllos otros elementos de la realidad
vinculados con la insuficiencia generalizada con que se presta el servicio, in que ello
implique soslayar la incontestable obligacioén de la empresa de transporte publico de
velar por la seguridad de los pasajeros, que es uno de los pilares en que debe
asentarse la prestacion de un servicio de tal naturaleza. También hice alusion a la
creciente severidad de la jurisprudencia frente a los dafos padecidos por los viajeros
en el transporte ferroviario que llega al extremo de negar a su respecto la
imprevisibilidad o inevitabilidad, que reconoceria en otros &mbito contractuales, y
recordé lo sostenido por el doctor Jaime L. Anaya en “El hecho del tercero en el
transporte ferroviario de pasajeros” (ED, 114, 347/57), sobre que el cumplimiento
de la obligacion de seguridad hacia los viajeros no puede conducir hasta la exigencia
de que se constituyan en guardianes del orden social o sustituyan la menguada
eficacia de la accion policial, a fin de prevenir o reprimir inconducta que llegan a
configurar delitos de los que también es victima el ferrocarril.
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También coincidi por lo resuelto por la sala F de este tribunal en que el ferrocarril
no es responsable por el dafio causado por un tercero que arroja desde afuera un
proyectil, pues no es posible afirmar que la agresion de tercero con proyectiles
representa una circunstancia que regularmente acompana al viaje, destacando que
aun cuando se admita que sea previsible tal agresion, no se advierte de que modo
podria prevenirlo eficientemente la empresa (CNCiv., sala F, 19/ 12/ 90, La Ley,
1991-B, 116/20).

No obstante que esta linea de pensamiento en principio se aparta de la
fundamentacion doctrinaria contenida en el mediato y elaborado voto del doctor
Cifuentes, cuyas consideraciones me llevan a repensar el criterio por mi sustentado
con anterioridad, y aunque por el momento no he llegado al convencimiento de
modificar el enfoque juridico, el andlisis de los hechos que efectia el distinguido
colega si me convence de la solucion que propicia. Por ello estimo que el solo hecho
de que una piedra proveniente del exterior de un tren provoque dafos a un pasajero,
no basta para admitir o rechazar la demanda, sino que deberan apreciarse las
particularidades de cada caso a fin de determinar si se presentan o no las eximentes
consagradas por el art. 184 del Cod. de Comercio, y la interpretacion de €stas debera
hacerse atendiendo al contrato en si apreciado en la realidad social y econémica en
que se desenvuelve, y no limitarlo a un marco doctrinario rigido apartado de la
realidad actual. No ha de olvidarse que se trata de un contrato de transporte, cuyo
objeto principal es el traslado de personas, con la obligacion implicita de seguridad
(llevar al pasajero sano y salvo a destino), por lo que una interpretacion cefiida o
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estrecha de las excepciones extenderian esa obligacion accesoria -aunque
importantisima- en manera tal que abrazaria supuestos de fuerza mayor que en
términos generales se deberian considerar liberadores de responsabilidad.

Las circunstancia de hecho analizadas con acierto por el vocal preopinante
adquieren relieve en el caso. Se trata de un tren apedreado por mano anénima entre
las estaciones J.C. Paz y Derqui, antes de llegar a esta ultima, sin que se determinara
si la piedra fue arrojada desde el &mbito sometido al control del ferrocarril, y segiin
el informe de la empresa demandada en la linea General San Martin, 1987 fueron
apedreados 158 trenes y 99 en 1988, siendo de destacar que ésta cantidades se
refieren a los casos que ocasionaron dafios. Estos acontecimientos son convincentes
para desvirtuar la imprevisibilidad pues los hechos que suceden con dicha
habitualidad cabe calificarlos mas que previsibles, corrientes, en el trayecto que
recorre esa linea de ferrocarril.

La reiteracion exagerada de dafios provocada por la misma causa en la misma
linea, y que el hecho aconteciera antes de llegar a la estacion Derqui, son
circunstancias que, a mi juicio, obstan a que pueda ser calificado como imprevisible
o inevitable, pues frente a la situacion descripta y a la obligacion de seguridad
derivada del contrato de transporte, la empresa pudo adoptar precauciones para que
en la zona o zonas conflictivas se evitaran sucesos como el del caso, mediante el
aumento de la vigilancia y el adecuado control. Si se trata de un hecho corriente, aun
cuando hipotéticamente en el momento en que ocurre pudiera haber ido irresistible,
para que a su vez se lo considerara en el concepto de inevitable debid la obligada
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haber adoptado alguna de las medidas de seguridad antes apuntada. Por ello
considero que en la especie no se presentan circunstancias de hecho reveladoras de
las excepciones al principio general consagrado por el art. 184 del Cod. de
Comercio.

Por estas consideraciones y las expresadas por el doctor Cifuentes en cuanto a la
indemnizacion admitida, me adhiero a sus conclusiones y voto en el mismo sentido.
Por lo que resulta de la votacion de que instruye el acuerdo que antecede, se revoca
la sentencia apelada, haciéndose lugar a la demanda condenando a la Empresa
Ferrocarriles Argentinos a pagar al actor la suma de $3.250, con intereses al 6%
anual y los posteriores a este acuerdo a la tasa que corresponda, con costas a la

demandada. —Santos Cifuentes. — Jorge H. Alterini. — José L. Galmarini.
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