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1- Resumen

El presente trabajo tiene por objeto de estudio indagar sobre la Responsabilidad
Civil de los concesionarios viaes frente a los hechos ilicitos, cometidos por terceros,

gue afectan alos usuarios de los corredores viales.

Durante el desarrollo del mismo, analizaremos las distintas normativas legaes
y sus modificaciones, doctrina 'y evolucion de los criterios jurisprudenciales, vinculadas
con la problemética planteada, para comprender cdmo se fue ampliando la
responsabilidad de los concesionarios viales frente a los hechos ilicitos a los que estan
expuestos los usuarios de los corredores viaes; y como a éstos se les fueron haciendo
efectivos, paulatinamente, derechos reconocidos por nuestra Carta Magna en su Art 42
(reforma de 1994), por laLey de Defensa del Consumidor 24.240( afio 1993) y su
modificacion Ley 26.361 (afio 2008), para exigir los resarcimientos correspondientes

por los dafios y perjuicios ocasionados.



2- Estado dela cuestion

El tema elegido para elaborar este trabajo, reviste ciertaimportancia porque se
trata de una realidad social y cotidiana a la que estén expuestos los usuarios de los

corredores viales, gque trae apargado, en muchos casos, consecuencias, a Veces

catastréficas, que involucran tanto a las personas como a sus hienes.

La Responsabilidad Civil de los concesionarios viales no esta regulada
expresamente en nuestro Codigo Civil. Pues se trata de un tema relativamente nuevo
gue surgié en la década del 90 por cuestiones politicas — econdmicas de nuestro pais,
por ello se decidi6 dar en concesiéon a sector privado la construccion y mantenimiento

de las rutas.

Para estudiar e tema debemos recurrir a la doctrina y especificamente a los
precedentes jurisprudenciales. Respecto de estos Ultimos, hemos encontrado
innumerables fallos relacionados con las distintas situaciones a las que estén expuestos
los usuarios de las rutas concesionadas. Los Magistrados de la Corte Suprema de

Justicia de la Nacion fueron dando pautas para resolver los problemas que se les

planteaban.

Desde una vision general de esta problemética, podemos observar dos
momentos bien marcados en cuanto a la Responsabilidad Civil de los concesionarios
viales. En un primer momento € interés del Alto Tribunal, se centraba en estudiar s los
concesionarios viaes habian incumplido o no con las obligaciones plasmadas en los

contratos de concesién, dandole importancia relativa al usuario como persona.

En un segundo momento, a medida que fueron adquiriendo importancia los

derechos de los consumidores, |a Corte comienza a considerar a la relacion usuario del



corredor via - concesionario via, como relacién de consumo. Fue asi como
paulatinamente el criterio evoluciono hacia la consideracion de | as personas, en cuanto a
sus derechos y /o0 bienes y como consecuencia de ello se amplia la responsabilidad de

|os concesionarios viales.

También raremos algunas consideraciones sobre lo normado a respecto en el
Proyecto de Cdédigo Civil y Comercia de laNacion del afio 2012. En dicho Proyecto en
su TITULO V “Otras fuentes de las obligaciones’, CAPITULO 1 “Responsabilidad
Civil” , SECCION 7° “Responsabilidad derivada de la intervencion de cosas y ciertas
actividades’, el tema ha sido contemplado de manera genera, en el Articulo 1757:
“Hechos de las cosas y actividades riesgosas”; Articulo 1758: “Sujetos responsables” y

Articulo 1759: “Dafio causado por animales”.

Todo lo expuesto sera analizado y estudiado alo largo de este trabagjo.



3- Marco tedrico

A partir del surgimiento del transporte automotor, las inversiones en las redes
viales fueron encaradas por e Estado y por ende, su financiamiento se efectivizaba,
principal mente via de impuestos o gravamenes sobre determinadas actividades (carga de
combustible, venta de neumaticos). El Estado planificaba y gestionaba la construccion,
el mantenimiento y la operacién de los caminos nacionales, siendo la participacion del
sector privado subsidiaria de la actividad, ya sea como proveedor de servicios de
construccion de obras y, en algunos casos, también del mantenimiento de las rutas. El

uso de los servicios viaes fue, en este esquema, gratuito.

En ladécadadel 90, el Ministro de Obras Publicas de la Nacion, decidié poner
fin a historico esquema de financiamiento vial que habia arrancado en 1932, dando
lugar a la generalizacion del pegje. Las rutas debieron concesionarse y entregarse a
empresas privadas. El argumento central de la transferencia se basd en la crisis
generalizada del sector publico, que se materidizaba en la fata de recursos para
destinarlos a recomponer en condiciones de transitabilidad la red vial troncal y en la
ineficiencia del Estado como productor y administrador de bienes que podian ser
provistos por la actividad privada. De estaforma, el Estado podia concentrarse en su rol
historico, en la administracion y mantenimiento de la red no concesionada y la

regulacion y control de la concesionada.

Segun  Dromi “El contrato de concesion de obra publica es un modo de

gjecucion de la obra publica, por € que la Administracion contrata a una empresa para



larealizacion del trabajo, y no paga un precio por €ella, sino que la remunera otorgandole

la explotacion de la nueva obra construida, durante un plazo determinado™.

Existen opiniones divergentes sobre la responsabilidad del Estado respecto de
hechos ilicitos cometidos en las rutas concesionadas, como consecuencia de la

existencia del poder de policia que le corresponde.

Existen diferentes posturas con respecto a la Responsabilidad del Estado
concedente. Por un lado Marienhoff, Perrino y Gordillo coinciden en negar la
Responsabilidad del Estado. Por otro lado Bustamante Alsina, Cassagne, Ghersi

Weingarten sostienen |la Responsabilidad del Estado.

Teniendo en cuenta la finalidad del contrato de concesion de las redes viales, €
pegje es e instrumento empleado para costear gastos. Quienes pagan estos gastos son
los usuarios de la obra publica como contraprestacion a dicha construcciéon vy

conservacion.

Desde e punto de vista jurisprudencial, podemos observar como fue
evolucionando la postura del Alto Tribunal. Pasando de un criterio restrictivo sobre la
Responsabilidad de los concesionarios viales a reconocimiento de un vinculo existente
entre €l usuario de los corredores viales y concesionarios viales como “relacion de

consumo”, de acuerdo alas disposiciones de la Ley 24.240 de Defensa del consumidor.

! Dromi, Roberto, “Derecho Administrativo”, Bs. As., Ed. Ciudad Argentina, 1994



4- | ntroduccion

Esta tesis se enmarca en € Area del Derecho Privado, dentro de éste se
relaciona con las Obligaciones Civilesy Comercialesy en el Areadel Derecho Publico

se lo vincula con el @mbito del Derecho Administrativo.

El motivo por e que he decidido llevar a cabo este trabgo, radica
principalmente, en las innumerables situaciones de peligro a las que estamos expuestos
todos como usuarios de corredores viales concesionados. Situaciones éstas, que
intranguilizan, tensionan, generan inseguridad y de las que nadie esta exento. Por ello es
importante que la legisacion se vaya acercando hacia una consideracion integral del
hombre, no solo como sujeto de derecho, sino también, como ser humano cuyo valor

esencial eslavida

Se ha elegido como tema de investigacion “Pautas sobre la Responsabilidad
Civil de los concesionarios viales por hechos delictivos que afecten a sus usuarios,

segun lajurisprudencia Argenting”.

La principal preocupacion de esta investigacion, estd vinculada al siguiente
interrogante: ¢Frente a los hechos ilicitos cometidos por terceros en los corredores
viales concesionados, debe aplicarse la Teoria de la Responsabilidad Civil o la Ley de
Defensa del Consumidor? Considerando como punto de partida esta problematica, se
ha elegido como titulo de trabajo “Responsabilidad Civil de los Concesionarios Viaes.

Aspectos administrativos, jurisprudenciales y normativos”.

Ante |la problematica planteada, se propuso la siguiente hipétesis, “Frente a los

hechos ilicitos cometidos por terceros, |os concesionarios viales deben responde a laluz



de la Ley de Defensa del Consumidor, en razén, del deber de seguridad”, que al

finalizar el trabajo sera verificada o refutada

Proponemos como objetivo general, investigar la Responsabilidad de los

concesionarios viales por hechos delictivos que afecten a sus usuarios.

Como objetivos especificos, determinar la naturaleza juridica de la relacion
usuario del corredor vial y concesionario via; indicar € rol del Estado en la situacién
planteada; analizar los casos jurisprudenciales que marcaron un quiebre en esta

problemética

La metodologia empleada para € desarrollo de este trabgjo, consistié en la

recopilacion, lecturay andlisis de leyes, doctrinay jurisprudencia.

Para findizar se elaborardn la correspondientes conclusiones findes y se

planteard una propuesta como solucion a la problemaética planteada.



CAPITULO |

L os concesionarios viales

Sumario: 1) Introduccion; 1) Contexto politico y econémico del
pais. 11.1- Proceso de privatizacion. 11.2- La primera renegociacion de
contratos. 11.3- La segunda renegociaciéon de contratos; 111) Contrato de
Concesion de Obra Publica: [11.1- Concepto. IIl. 2- Sujetos
intervinientes en la Concesion. 111. 3 Obligaciones de la partes. |11. 4
Diferencia entre Concesiéon de Obra publica y Contrato de Obra
Publica. I11.5- Naturaleza Juridica de la Concesion de Obras Puablicas.
IIl1. 6 Caracteres del Contrato de Concesion de Obra publica. 111.7 —
Tipos de Concesion de Obras Publicas; V) Responsabilidad del Estado
Concedente: 1V.1- Postura que niega la responsabilidad del Estado.
IV.2- Postura que sostiene la responsabilidad del Estado; V)
conclusiones
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1) Introduccion

Comenzaremos este capitulo haciendo una breve referencia del  contexto
politico-econdmico de nuestro pais a fines de los 80 y principios de los 90, para
describir y comprender € por qué se llegd a proceso de privatizacion de los distintos

sectores econdmicos y especificamente de las redes viaes.

Luego continuaremos explicando en qué consiste e contrato de concesion de
obra publicay las obligaciones de las partes; responsabilidad del Estado concedente y

el criterio adoptado por diferentes autores.

Finalizaremos con las apreciaciones personaes que plasmaremos a modo de

conclusiones

1)  Contexto politico - economico del pais

En la década dd 90 se profundiza en Argentina, un proceso de reformas
econdémicas, que se caracterizo por laradical transformacion en €l rol del Estado. En tal
sentido, los principios del Estado de Bienestar (entendido éste como seguridad social
para todos los habitantes, que gozaran de: educacion sanidad, seguro de desempleo,
cultura 'y servicio publicos aplicables al conjunto de ciudadanos Combinacion especial
de la democracia, bienestar social y capitalismo), retrocedieron ante el avance de los
principios asociados con la constante busgueda de eficiencia y reduccién del aparato
Estaal, reduccion que aparece fundamentalmente expresada a través de la transferencia
aterceros de la responsabilidad de producir bienesy servicios mediante la privatizacion

y concesion de empresas publicas y la desregulacion econdmica.
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En este contexto, y dentro de la primera etapa privatizadora, se realizan las
concesiones de redes viaes. La celeridad del proceso privatizador y la ausencia de una
ley marco que regule la transferencia y la prestacion, convirtieron a proceso
privatizador de las rutas Argertinas en uno de los més cuestionados. Para avanzar en €
conocimiento de las caracteristicas del sector, es importante tener presente que por la
debilidad estatal fueron necesarias constantes renegociaciones de las reglas de juego

para los distintos actores.

[1.1- Proceso privatizador

Histéricamente, la inversion en infraestructura vial fue financiada por e Estado
a través de fondos especificos provenientes basicamente de impuestos a combustibles.
En 1932 se sancion0 la Ley Nacional de Vialidad por la cual se cred la Direccién
Nacional de Vialidad y el Fondo Nacional de Vididad. Se establecio que la Direccion
Nacional de Vialidad, constituida como entidad autérquica, sea €l organismo encargado
de proyectar, construir y conservar la red vial nacional. Se fij6é que e Fondo fuera
conformado, en principio, por impuestos de suma fija sobre los combustibles y
lubricantes, a los que posteriormente, se incorporaron impuestos de unidad fija sobre las
cubiertas y los automoviles. La inflacién y la caida de los ingresos fiscales confluyeron
en la decision de que los impuestos fijos fueran reemplazados por una tasa en € precio

de venta de cada producto.

Hacia la década del 60 se planteaba que el constante déficit de obras existentes
vinculado con la paulatina disminucién de la inversion en obra publica, €l creciente y,
en algunos casos, € alarmante deterioro en la infraestructura y la focalizacion de los
recursos en la reparacion de los caminos destruidos, llevaria a colapso del sistema vial

argentino. Esta situacion se veia agravada por un aumento no previsto del tréfico de
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cargas y € creciente uso del automotor como medio de transporte. En tal sentido, se
buscd un mecanismo alternativo para financiar dichas obras, estimulando la iniciativa
privada y € interés por lainversién en la obra pablica. En este contexto, se promulga,
en noviembre de 1967, la Ley 17.520. Esta Ley faculta al Poder Ejecutivo para realizar
obras publicas de construccién, conservacion y explotacion de obras y servicios
mediante su concesion a particulares, sociedades mixtas o entes publicos, con la
posterior aplicacion de tarifas de pegje a los usuarios de las mismas. Es en 1989 através
de laLey de Reforma del Estado (23.696) que se habilita la incorporacion de capitales

privadosy €l cobro de pegje para el mantenimiento y explotacion sin construccion.

Lacrisisfiscal definesdel 80" provocod que la situacion de la infraestructura vial
se deteriorara ain mas. Los fondos destinados a la construccion y mantenimiento de las
rutas fueron decreciendo, entre otras cuestiones, por la dispersion de impuestos para
financiar otras obras; la desviacion de los recursos del fondo via y, finamente, la
incorporacion en 1989 del Fondo Vial a Rentas Generales. Este decrecimiento en los
fondos viadles que impedia € financiamiento adicional de inversiones para reparar y
conservar caminos, se fue dando en forma paraela a incremento del volumen del

tréfico y los intercambios regionaes de mercancia, agravando alin més la problemética.

Por entonces, se promulgaron las Leyes de Emergencia Econdmica y de
Reforma del Estado. La primera, declaré la emergencia en la prestacion de servicio
publicos, en generd, y de lared via en particular, ademés de poner fin a la existencia
del Fondo vial. Mientras que la Ley de Reforma del Estado introdujo modificaciones a
la Ley de pegjes (17.520), permitiendo la concesion de rutas nacionales por pegje para
su mantenimiento, es decir, este nuevo marco legal dio lugar a la explotacion privada de
obras realizadas previamente mediante fondos publicos, sin necesidad que se construyan
nuevos tramos. En su Art. 58 afirma que podran otorgarse concesiones de obra para la
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explotacion, administracion, reparacion, ampliacion, conservacion o mantenimiento de
obras ya existentes, con la finalidad de obtencién de fondos para la construccién o
conservacion de otras obras vinculadas fisica o técnicamente con estas. De esta forma
latarifa de pegje, compensara la g ecucion, modificacion, ampliacion, la administracion,
reparacion, conservacion o mantenimiento de la obra existente y la gecucion,

explotacion y mantenimiento de la obra nueva.

A partir de estas transformaciones, La Direccion Nacional de Vialidad se
reorganizO como agente responsable de la aplicacion de la politica via del pais,
iniciando un programa de “Reconversion Via” basado en la descentralizacion,
desregulacion y privatizacion de la red vial de caminos. La red via nacional fue
reordenada teniendo en cuenta cuestiones tales como cantidad y tipo de transito y estado
de la calzada en los diferentes tramos. La reestructuracion vial implico la definicion de
tramos que luego serian entregados a concesionarios privados; la redlizacion de
concesiones totales o parciales para reparacion y mantenimiento de la red troncal
nacional y , por ultimo, la transferencia mediante convenio, a jurisdicciones provinciales

0 municipales de rutas nacionales de interés provincial .

Se establecieron, cuatro fuentes posibles de financiamiento para e
mantenimiento de la red vial: 1) capital de riesgo a aportar por los concesionarios; 2)
licitaciones por pago diferido; 3) fondos publicos especificos y préstamos de
organismos multilaterales de crédito y 4) fondos obtenidos por € cobro de canones

surgidos de los contratos de concesion..

Por medio de una Resolucion del ministerio de Obras y Servicios Publicos, se
aprobd e pliego de condiciones generales para la licitacion, de condiciones particulares

parala concesion de obras viales y €l cronograma del [lamado a licitacion. Asimismo se
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establecié que las concesiones no contarian con garantias de transito minimo de ningulin

otro tipo. Es decir, legalmente se constituyé como un negocio de riesgo.

A pesar de tratarse de una licitacion internacional, en e proceso de licitacion de
veinte corredores viales participaron solo empresas argentinas. El proceso licitatorio
estuvo lgos de recrear una competencia entre empresas oferentes de probada capacidad
en la materiay los pliegos fueron elaborados de manera conjunta con representantes de
varias de las firmas que resultaron adjudicatarias. Finalmente, en septiembre de 1990 se
otorg6 la concesién de rutas nacionales por medio del decreto 2039/90 el cual establece
la adjudicacion de 19 corredores ; a excepcion del corredor 6 que adquiere la modalidad

de subvencionado por € Estado.

Por medio de la adjudicacién de los 18 corredores viales, € Estado Argentino
concedio para la administracion privada unos 9.600 kilémetros de red pavimentada. La
red concesionada conforma un 30% de las rutas nacionales pavimentadas, concentra
mas de la mitad del transito y conecta las areas urbanas y rurales del pais, asi como la

mayor parte de los puertos y puentes internacionales.

Después de realizada la primera renegociacion, se cred en e ambito de la
Direccion Naciona de Vialidad € organismo responsable del control regulatorio de las
concesiones de rutas nacionales, el Organo de Control de Concesiones Viales, aunque la
creacion estaba estipulada por Pliego de Condiciones Generales para la Licitacion de

Obra Publica (1989).

[1.2- La primerarenegociacion de contratos

El proceso de concesion, por lo general, se caracteriza por la transferencia del

riesgo a un privado.
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Desde la firma de los contratos de concesion de las redes viaes se llevaron
adelante numerosas modificaciones, llegando a desarrollarse tres procesos de
renegociacion, caracterizados todos ellos por la prolongacion de etapas de
incertidumbre, la contraposicion de las medidas adoptadas y la sistematica revision de

las condiciones anteriormente acordadas.

Apenas transcurridos unos meses desde la concesion de redes viaes, se produce
la primera renegociacion. Las altas tarifas que elevaban la voz de los usuarios, habian
comenzado a cobrarse incluso antes de finalizar con las obras iniciales, aguellas que —
segun estipulaba el contrato- debian ser realizadas en forma previa a cobro de pege.
Por ese entonces, se sefidlaba que las caracteristicas de la concesion resultaban lesivas
para € interés general y garantizaban beneficios abusivos que perjudicaban
especificamente a las economias regionales y podrian resultar en un incremento general

de precios.

El resultado de esta primera renegociacion fue:

- Sefijaunatarifade $1 cada 100 kilometros.

- Se establece una relocalizacion de las cabinas de pegje.

- Como contraprestacion se reprogramaron |os compromisos de inversion.
A diferencia de lo ocurrido en otros sectores, estas renegociaciones no plantearon
la modificacion en las obligaciones de inversion de los concesionarios pero si se

modifican los plazos.

- Se extendio el plazo de las concesiones en un afio.
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- Se elimind e canon que debian abonar los concesionarios, fijandose un
subsidio estatal que se distribuiria, entre los concesionarios, en forma proporciona

de acuerdo a sus contribuciones a VA del mes inmediato anterior.

- En cuanto alas tarifas se prefijaron gjustes anuales.

Sin embargo, las nuevas condiciones no generarian estabilidad ni serian muy
duraderas. En agosto de 1993, cuando se debia realizar € primer gjuste en los pegjes,
comenzaron nuevas luchas por imponer criterios de fijacion de tarifas. Estas luchas se
expresaron en las idas y vueltas de las decisiones gubernamentales que no tuvieron
efectos negativos sobre las utilidades de los concesionarios por las compensaciones

indemnizatorias realizadas.

Frente al regjuste de 1994 volvi6 a presentarse el mismo conflicto, auque en esta
oportunidad hubo una instancia méas ya que en un primer momento se aprueba € guste
tarifario, luego e mismo fue cancelado para, finamente, ser aprobado € Ultimo dia del
mes de Agosto. Nuevamente, este retraso en la aplicacion del gjuste tarifario se

compensa con una indemnizacién adicional.

En redidad, con esta primera renegociacion se dilataba un conflicto que no

tardaria demasiado tiempo en resurgir.

I1.3- La segunda renegociacion de contr atos

En abril de 1995 se inicia la segunda ronda de renegociaciones. El decreto
489/95, que establece las bases para llevara adelante la renegociacion, argumenta la
necesidad de revisar los contratos originales por € extraordinario incremento del
trdnsito vehicular y la mayor utilizacién de los corredores viales, por parte del transporte

decargay de pasgjeros, que se venia dando a partir del impulso del MERCOSUR.
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Nuevamente se argumentaba la incapacidad del Estado para revertir las
condiciones de una red vial obsoleta y frente a ello, los concesionarios aparecian como
los actores capaces de llevar adelante las obras necesarias para ampliar y mejorar las
rutes. La falta de previsén se observa en que esta necesidad de redizar nuevas
inversiones en el sector, ® produce solo tres afios después de haber reprogramado el
plan de inversones de los concesionarios. Otro argumento que motivaba la
renegociacion de los contratos era la necesidad de evitar mayores erogaciones del
Estado en los contratos en los que se otorgaban subsidios y/o compensaciones
indemnizatorias, es decir, se orientaba a revertir 1os acuerdos acanzados en la primera

renegociacion.

Este proceso de renegociaciones se convirtio en el mas dilatado de los realizados
en Argentina, produciéndose numerosas instancias y revisiones a las definiciones
iniciales (fijadas a través del decreto 489/95). Recién en 2001, meses antes de la caida
del gobierno de la Alianza, se logro un acuerdo que, a poco tiempo, tuvo que ser
revisado en funcion de las nuevas condiciones impuestas por la Ley de Emergencia
(25.561). El tratamiento diferenciado de cada uno de los corredores, las negociaciones
individualizadas, |la ata heterogeneidad y poca claridad normativa, la diversidad de
subsidios y condiciones acordadas, atentaron contra el alcance de los objetivos
establecidos a comienzo del proceso. Nuevamente las intenciones originaes
justificaban la apertura de un proceso de revision de contratos eran modificadas afin de

favorecer a los concesionarios.

En 1997 se planteaba la eliminacién de subsidios como elemento central a
resolver a través de la rescision de contratos. Argumentaba € secretario de transporte
gue no aumentarian los pegjes. Finamente se pagan a los concesionarios las
compensaciones indemnizatorias adeudadss.
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En 1198 se incrementa & 10% las tarifas. La Asociacion de productores
transportistas plantean € incumplimiento de la Ley de Pegjes (17.520). El Defensor del
Pueblo de la Nacién interpuso Accion de Amparo por la irrazonabilidad e ilegalidad de

las nuevas tarifas

En 1999 se llega a un acuerdo entre los concesionarios viaes y la Secretaria de
Obras Publicas por € cua se extendian los contratos por mas de 3 afios( fue un acuerdo

fallido).

En 2000 se firman “Acuerdos de Cooperacion’. Estos convenios son la base
sobre la cua se firman las actas de acuerdo, que tienen por objetos solucionar puntos

que en ellas se tratan manteniéndose | os contratos vigentes.

En 2001 se estableci6 nuevo sistema de financiamiento para el conjunto de rutas
nacionales. Se vuelve a Fondo Vial para € financiamiento de la construccion y

mantenimiento de rutas, por egemplo € adicional sobre el gasoil.

Continuando e camino de errante indecision, marcado por medidas que se

contraponen unas a otras, se extiende la incertidumbre.

El corredor 18, fue € Unico concesionario en firmar € contrato segun las
caracterigticas iniciamente planteadas en 1995. Fue e concesionario Caminos del

Uruguay responsable del corredor vial 18, compuesto por lasrutas 12 y 14.

Las Actas de acuerdo, entre la Secretaria de Obras Plblicas y este concesionario
— ¢ Unico que no percibia compensaciones indemnizatorias debido a fuerte incremento

del trénsito vehicular- se aprobaron mediante € decreto 1019/96, en € cua se

establecia:
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- La extensiéon del plazo de concesion por 15 afios mas. La concesion

pasaba a tener, un periodo de explotacion de 28 afios desde establecida la misma.

- Latarifasefijo en U$S 1,76 por cada 100 km, la tarifa se fij6 en moneda

estadounidense.

- Se garantiza que cuaquier variacion en agun impuesto (nacional,
provincial, municipal) puede tradadarse a los usuarios a través de la inmediata

incorporacion alatarifa basica.

- Se modifican los planes de inversién disponiéndose un retraso en los

indices de estado de rutas preestablecidos.

- Laextension del plazoy el incremento de la tarifa se justificaba en que el

concesionario llevara adelante la nueva obra.
- Serdtificalainexistencia de avales o subsidios.

- Se incluyo en e contrato la obligacion de reinvertir en obras |os ingresos
que excedan los previstos en e plan econdmico-financiero. El organismo de
control era e encargado de determinar los mayores ingresos que hubiera obtenido

e concesionario ese afo.

- Se establece la posibilidad de rescindir € contrato en forma unilateral por

parte del Estado y se fijan multas por incumplimientos detectados.

[11) Contrato de Concesién de Obra Publica.
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[11.1- Concepto

“El contrato de concesion de obra publica es un modo de gecucion de la obra
publica, por € que la Administracion contrata a una empresa para la reaizacion del
trabajo, y no paga un precio por ella, sino que la remunera otorgandole la explotacion de

la nueva obra construida, durante un plazo determinado”?.

LalLey Naciona 17.520 en su Art. 1° define a Contrato de Concesion de Obra
Publica mediante € pago de tarifa o pegjey la Ley 23.696 agrega dos pérrafos a dicho

articulo guedando la redaccion de la siguiente manera:

Art 1° “El Poder Ejecutivo podra otorgar concesiones de obra publica por un
término fijo, a sociedades privadas o mixtas o a entes publicos para la construccion,
conservacion o explotacion de obras publicas mediante € cobro de tarifas o pegje
conforme a los procedimientos que fija esta ley. La concesidon se hara por decreto del

Poder Ejecutivo.

Se aclara que podran otorgarse concesiones de obra para la explotacion,
administracion, reparacion, ampliacion, conservacion de fondos para la construcciéon o
conservacion de otras obras que tengan vinculacion fisica, técnico o de otra naturaleza
con las primeras, sin perjuicio de las inversiones previas que deba realizar €l
concesionario. Para ello se tendra en cuenta la ecuacion econdmico-financiera de cada
emprendimiento, la que debera ser estructurada en orden a obtener un abaratamiento

efectivo de latarifa o pegje a cargo del usuario.

2 Dromi, Roberto, “Derecho Administrativo”, Bs. As., Ed. Ciudad Argentina, 1994
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La tarifa de peaje compensara la gecucién, modificacion, ampliacion, o los
servicios de administracion, reparacion, conservacion o mantenimiento de la obra
existente y la gecucion, explotacion y mantenimiento de la obra nueva. En cualquier
caso, las concesiones onerosas O gratuitas, siempre que las inversiones a efectuar por €l
concesionario no fueren a ser financiadas con recursos del crédito a obtenerse por el
Estado o por € concesionario con la garantia de aquél, podran ser otorgadas por el
Ministro de Obras y Servicios Publicos mediando delegacion expresa del Poder
Ejecutivo Nacional, delegacién que podra efectuarse en cualquier estado de tramite de
adjudicacidn, incluso con anterioridad a la iniciacion del procedimiento de contratacion

gue corresponda segun el régimen de la presente ley.”

La concesion establece un vinculo juridico entre el Estado (concedente) que
otorga a un tercero (concesionario). La obrala construye el concesionario asu costoy a
su riesgo, y la Administracion le otorga € privilegio de explotarla durante €l lapso
necesario para amortizar € capital y obtener intereses de é, es decir para cubrir las
cargas del capital y los gastos de explotacion. Seguin la definicion dada, surgen dos
elementos fundamentales: 1) la construccion de una obra por un tercero (a su cuenta 'y
riesgo); 2) la financiacion de ella a cargo de ciertos administrados (usuarios) mediante

el pago de una suma de dinero, en concepto de tarifa o pegje.

El concesionario debe efectuar |a obra en el tiempo estipulado en el contrato. La
obra tiene que ser construida bajo la vigilancia del concedente, aplicandose la Ley de
Obras Publicas, segun dispone e Art 4 de la Ley 17.520. Este control se hace en forma
menos estricta ya que la finalidad del concesionario es recuperar la inversion realizada
mas una ganancia razonable prevista en los pliegos de concesion, razon por la cud le

resulta necesario construirla en las mejores condiciones posibles. Es preciso, entonces,
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gue & concedente obligue a concesionario a mantener la obra en buen estado, teniendo

en cuenta que al término de la concesidon éste bien le sera devuelto para su explotacion.

Es necesario aclarar que en los Contratos de Concesion la administracion
(concedente) nunca pierde el dominio o potestad de la Obra publica, es decir, no hay
transferencia de dominio, sdlo le cede atribuciones para representar al Estado en el
manejo y administracion, que le permiten al concesionario gecutar tareas como reparar,
ampliar, mantener, megjorar y explotar la obra durante el plazo del contrato, al final del

cual vuelve el dominio pleno del Estado.

[11. 2- Sujetos intervinientes en la Concesion

Los syjetos intervinientes en el contrato de Concesion son:

A) Concedente: quien otorga la concesion y es una Persona Publica
Estatal, como € Estado Nacional, Provincial Municipal o Entidad autarquica

Institucional, duefia de la cosa a concesionar.

B) Concesionario: a quien se le otorga la concesién y puede ser una

persona fisica, empresa privada, privada, publica (estatal 0 no estatd)

[11. 3- Obligaciones de la partes

s Estado

F Entregar a concesionario el terreno o la obra en concesion;
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F Fiscalizar e cumplimiento de las obligaciones del concesionario a través de
un érgano de control, que esta integrado por funcionarios de la Direccién Naciona de

Vialidad.

s Concesionario

F Mantener y conservar la obra®

F Adoptar durante la vigencia del contrato todas las medidas que fueren
necesarias para evitar dafios a los bienes, a las obras que se gecuten y/o exploten, y a

las personas que la utilicen;

f Construir la obra (camino y demés instalaciones), o reconstruirla cuando se

trate de una via ya trazada al momento de la concesion.

F Estar provisto de todas las instalaciones, equipos y personal necesario paralas

tareas de construccion y mantenimiento de la obra;

F Prestar los servicios en forma ininterrumpida durante las veinticuatro horas 'y

con un alto nivel de eficiencia®;

F Auxiliar a personay vehiculosinvolucrados en caso de accidentes’;

3 Esta obligacion de mantenimiento y conservacion es muy amplia y abarca: pavimentos, banquinas,
acantarillas, desagues, iluminacion, semaforizacion, corte de pastos y malezas, sefialamiento, barandas de
defensa, etc.

4 Asi por ejemplo tener disponible una guardia telefénica de atencién continua y una guardia técnica
Eermanente (personal, automotores y maquinarias destinadas al despeje de calzada).

La concesionaria debe brindar en forma gratuita, por si 0 através de terceros, bajo su responsabilidad al
usuario algunos servicio como: primeros auxilios a los lesionados en accidentes de transito; extincién de
incendios; remolque de vehiculos inmovilizados o accidentados; sistema de telefonia o postes parlantes;
etc.
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F Ejercer el poder de policiay seguridad de transito en forma supletoria ante la

ausencia de autoridad publica;

F recibir, registrar, tramitar y contestar denuncias y reclamos deducidos por los

usuarios;

F Adoptar las medidas adecuadas para que no circulen unidades o

equipamientos que por sus caracteristicas comprometan la marcha de los usuarios;

F Colocar sefializaciones de emergencia en los casos de suspension total o

parcia del transito vehicular;

F Ejercer €l poder de policia sobre € corredor vial, limitado a control de los

vehiculos que trarsiten por el mismo y detencion de aguellos rodados que no abonen el

pegje.

F Pagar a Estado e canon correspondiente, cuando € negocio hubiere sido

pactado onerosamente;

F Entregar la obra a Estado en perfectas condiciones de uso y

conservacion una vez finalizada la concesién

[11. 4- Diferencia entre Concesion de Obra publicay Contrato de

Obra Publica

La diferencia entre la Concesion de Obra Publicay € Contrato de Obra Publica
radica en la aleatoriedad para € concesionario, pues los beneficios deperden de un
hecho aeatorio, incierto, que son los ingresos durante € plazo de concesion. En

definitiva la diferencia radica en e modo de remuneracion; en el contrato de Obra
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Publica existe un precio pactado con anterioridad, mientras que en la concesion hay una
delegacion de autoridad, reputada indispensable, para cobrar de los administrados

(usuarios) €l costo de laobray e beneficio empresario.

Por otro lado, en e Contrato de Concesién de Obra publica sdlo se crean
relaciones entre el Estado y e constructor; mientras que en la Concesion de Obras
publicas se las establece también con el administrado en virtud de la delegacion del
poder juridico que hace el Estado en €l concesionario para gestionar €l servicio y cobrar

su importe.

Las Concesiones de obras Publicas bagjo €l sistema de pegje conlleva de manera
complementaria “servicios’ que exceden el concepto de “Obras Publicas’. Dicho de
otra manera, en materia vial hos encontramos ante una Concesion de Obra Publica con
particularidades propias por contener ciertos servicios. Pero no debe perderse de vista
gue hay una obligacion principal (construccion o mantenimiento del camino), siendo los

Servicios accesorios 0 complementarios.

[11.5- Naturaleza Juridica de la Concesion de Obr as Publicas

Con respecto a la naturaleza juridica de este ingtituto, se puede decir que
comparte similares caracteres que la concesion de servicios publicos, ya que en ambos
casos hay una delegacion del gercicio de la competencia del Estado al particular. Esto
se vio reforzado a partir de la Ley 23.696, ya que € legidador ha permitido a la
Administracion Publica otorgar en concesion una Obra Publica ya construida, siempre
gue sea necesario gecutar prestaciones sobre la obra ya existente, tales como la
reparacion, ampliacion, corservacion o mantenimiento de aquella (Ley 23.696 Art 58,
1° parrafo). Es decir, que ya no estamos ante una egjecucion de una obra nueva, por lo

que, para judtificar la tarifa abonada por los usuarios, sera necesario que €
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concesionario realice obras adicionales, manutencién, reparacion de la obra publica y
brinde otros servicios como patrullajes, emergencia mecanica, servicio médico, areas de
descanso, etc. Todos estos servicios hacen que la Obra publica como tal, pierda entidad
como para seguir aseverando que solamente estamos ante un régimen de Concesion de
Obra Publica. Ademés, los servicios publicos carecen de un régimen juridico propio que
los regule, de manera que los contratos de este tipo son remitidos, en la medida que no

exista una norma mas especifica, al régimen previsto para las Concesiones de Obra

publica.

[11. 6- Caracteres dd Contrato de Concesion de Obra publica

La Concesion de Obras publicas es un contrato administrativo:

Bilateral y sinalagmético: porque ambas partes se obligan

reciprocamente.

Consensual: queda concluido con la manifestacion de la

voluntad de las partes.

Oneroso: las ventgjas que obtiene una de las partes es en

base a una prestacion que esa parte ha hecho o prometido alaotra

Aleatorio: las ventgjas del concesionario dependen de un

acontecimiento incierto, el mayor o0 menor uso de la obra construida.

Intitue personae: la concesion debe ser gercida
personalmente por el concesionario, exclusivamente por su cuenta y
riesgo, no pudiendo ser transferido o cedido el contrato sin autorizacion

del concedente.
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[11.7 - Tipos de Concesion de Obras Publicas

Segun €l Art. 2 del laLey17.520, la concesion puede ser:

- A titulo oneroso: es decir que se le impone a concesionario una
contribucion determinada en dinero o una participacionsobre los benecios a favor

del Estado.
- Gratuita

- Qubvencionada por €l estado: significa que éste debera hacer una entrega
monetaria inicial durante la construccion o con entregas parciales de dinero en el

periodo de la explotacion, que pueden o no ser reintegrables.

V) Responsabilidad del Estado Concedente. Difer entes postur as.

Existen opiniones divergentes sobre la responsabilidad del Estado respecto de
hechos ilicitos cometidos en las rutas concesionadas, como consecuencia de la

existenciadel poder de policia que le corresponde.

IV.1- Postura que niega la responsabilidad del Estado

- Marienhoff: La explotacién del servicio publico la hace e concesionario
a su propia costa y riesgo. Por lo tanto la responsabilidad que derive de aquellos
hechos que surjan en e ejercicio de la concesion, le corresponde a concesionario®.

- Perrino: Sostiene que por no encontrarse en los cuadros de la

Administracion no puede atribuirse responsabilidad a Estado por los dafios

® MARIENHOFF, Miguel S: “Tratado de Derecho Administrativo”, Buenos Aires, Abeledo- perrot, tomo
Il — B, 1970, P4g.581.
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derivados de sus contratistas; es por ello que, en principio, los perjuicios que
deriven del gjercicio de la concesién responde en forma directa el concesionario’.

- Gordillo: Considera que la culpain vigilando e in eligendo sustentaria la
responsabilidad del Estado , pero esa responsabilidad se traslada en los contratos
de concesidn, en los cuales se establece que € concesionario asume la obligacién
de sustituir a Estado concedente en cualquier planteo de responsabilidad que

pueda hacérsele por € gercicio de la concesi6rf

[V.2- Postura que sostiene la responsabilidad del Estado

Quienes adhieren a esta postura (Bustamante Alsina®, Cassagne®,
Ghersi y Weingarten'!, entre otros) sostienen que el Estado es responsable
siempre que se demuestre la configuracion de una “falta de servicio” en €
deber de vigilancia y seguridad de las redes viales concesionadas por ser
titular de esa funcién de policia; y e trasado de funciones que haga a las
empresas concesionarias en 1os respectivos contratos no significa que pueda
delegar las obligaciones y responsabilidades que son correlativas ni que

pueda determinar su exoneracion de la responsabilidad.

" PERRINO, Pablo E.: “La responsabilidad de la Administracién por su actividad ilicita. Responsabilidad
por fata de servicio’, E.D 185781.Cita la opinion de MUNOZ MACHADO, Santiago: “La
responsabilidad civil concurrente de las Administraciones Pablicas’, Madrid, Civitas, 1992, P4g.131.

8 GORDILLO, Agustin: “Tratado de Derecho Administrativo”, tomo Il (La defensa del usuario y del
administrado), Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 2003, Pag. X X-8y ss.

9 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge: “La responsabilidad del Estado en el gjercicio del poder de policia’,
L.L1990-C-429.

10 CASSAGNE, Juan Carlos: “Nuevos criterios en la Jurisprudencia de la Corte”, L.L 2007-B-1293; “Los
nuevos entes regulatorios’, E.D. 159-987.

1 GHERSI, Carlos y WEINGARTEN, Celia: “Responsabilidad de los concesionarios de peaje. Nuevo
criterio de laCSIN”,RC y S 2006-443, ap. 1l1
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V) Conclusiones

De lo expuesto en este capitulo podemos decir que, ka diferencia fundamental
entre e antiguo esquema de financiamiento vial a través de impuestos y € sistema de
peajes es que antes el Estado no solo era propietario de las rutas, sino que ademés, tenia
a su cargo & mantenimiento de las mismas a través de un organismo estatal como la
Direccion Nacional de Vialidad. Ahora con € sistema de pegje, €l Estado sigue siendo
propietario de las rutas, pero ya no se ocupa del mantenimiento, ya que e mismo lo ha
delegado en los concesionarios de peaje y la Direccion Nacional de Vialidad ahora paso
a funcionar como drgano de control de las concesiones, es decir, fiscalizar el

cumplimiento de las obligaciones por parte de |os concesionarios.

Esta diferencia ha repercutido también en el @mbito de la responsabilidad civil:
antes el Etado era € Unico sujeto pasivo de los reclamos entablados por los usuarios
gue sufrian accidentes de transito como consecuencia de deficiencias del sistema
carretero; mientras que ahora dos son los sujetos pasivos, € Estado y los

concesionarios.
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CAPITULO I

Peajey redacion de consumo

Sumario: 1) Introduccion; 11) Peaje: I1.1- Evolucion historica del peaje.
I1.2- Peaje conceptos. I1.3- Constitucionalidad del peaje. Il.4-Obligatoriedad del
pago. |1.5- Valor del peaje-Régimen vigente. |1.6- Pautas para fijar la tarifa; I 11)
Naturaleza juridica de la relacion usuario del corredor vial y concesionario vial:
[11.1- Tesis tributarista. I11.2- Tesiscontractualista. 111.3- Tesisjurisprudencial del
incumplimiento de la obligacion. 111.4- Tesis de la relacion de consumo; 1V) Ley
24.240 de defensa del consumidor y su maodificacion: [V.1-Incorporacion del
derecho del consumidor al derecho vigente. 1V.2-El derecho del consumidor en los
Proyectos de Cadigo Civil. 1V.3- Reconocimiento jurisprudencial. 1V.4-
Consumidor- proveedor: conceptos. 1V.5- Deber de informacion y deber de
seguridad; V) Conclusiones.
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) I ntroduccién

Comenzaremos este apartado haciendo una breve resefia sobre la evolucion
historica del peaje, daremos algunos conceptos del mismo, hablaremos sobre la

congtitucionalidad y la obligatoriedad del pago, € valor del pege - régimen vigente- y

mencionaremos algunas pautas gque se tienen en cuenta al momento de fijar latarifa que

se cobrara

Luego trataremos de establecer cua es la naturaleza juridica de la relacion
usuario del corredor via y concesionario via, para ello mencionaremos las diferentes

tesis existentes.

Con respecto a b Ley de Defensa del Consumidor 24.240 y su modificacion
Ley 26.361, analizaremos como se ha incorporando el derecho del consumidor al
derecho vigente, mencionaremos € tratamiento que se le ha dado en los diferentes
Proyectos de Codigo Civil, e reconocimiento jurisprudencial que tuvo este derecho,
explicaremos qué se entiende por consumidor - proveedor y hablaremos sobre los

deberes de informacion y seguridad.

Finalizaremos este capitulo con las correspondientes conclusiones

1) Pesie

I1.1- Evolucién historica del peaje
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La evolucién historica del peaje se vincula estrechamente con la evolucién de
los caminos, rutas 'y accesos a ciudades importantesy a espiritu comercia y guerrero de

cada pueblo.

Uno de los antecedentes mas antiguos, se remonta a Babilonia (afio 2000 A.C.)
en e camino militar Persa entre Babiloniay Siria. También se conoce que en Egipto y
alrededores se cobraba pegjes a caravanas y extranjeros; aungque no se conoce que tales
tasas se aplicaran a mejoramiento de las rutas. Lo mismo sucede en la época Medieval
en Europa, donde en algunos casos debieron actuar |os reyes debido a los abusos de los

Sefores Feudales

A fines del siglo XVIII, en Estados Unidos surge e concepto de pegjes, tal como
lo conocemos actualmente (pago realizado por un servicio prestado). En Europa, en

cambio, el pegje aparece en las primeras décadas del siglo XX en Alemaniae Italia.

En Argentina, €l primer peaje de caminos se registra en la provincia de Santa Fe
en el afo 1821 consistiendo en el pago de un derecho por € transito de carretas, tropas o
ganado gue circulaba por la provincia, que era destinado a mantenimiento del gjército
de linea o guardias de frontera con que la provincia los protegia ce los ataques ce los
indios. En Buenos Aires la Ley 78 del afio1855 autorizaba a Poder Ejecutivo a cobrar

pegjes por el uso publico de caminos.

En cuanto a la Legidacion Naciona, la primera referencia fue la Ley 61 de
1863, sobre la emision de acciones y caminos, que en su articulo 4 dice “...de las
rentas generales se destinara la cantidad suficiente para € servicio de la renta y

amortizacion de las acciones emitidas pudiendo aumentarse el fondo amortizante con el
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producto neto de peajes y portazgos que se recauden por €l servicio de las obras que

van a ser g ecutadas con |los fondos provenientes de dichas acciones’

No siempre se contemplé a peaje con finalidad univoca. Por el contrario, los
antecedentes demuestran que en nuestro pais en e siglo XI1X, el peaje constituia una
fuente mas de recaudacion afavor del poder central. La naturaleza del pegje se acercaba
mas a un derecho aduanero interno, restringiendo € derecho del transito, que a una

contribucion destinada a financiamiento de obras viaes.

En 1954, la Ley 14.385 en su articulo 18 facultaba a Poder gecutivo “ ...para
aplicar en las autopistas que se construyan conforme al régimen de esta Ley, derechos
de peaje destinados a atender la conservacion de las obras viales a que la misma se
refiere.” . se nota un cambio de sentido de la figura del pegje, aunque nada se dice con
respecto ala concesion de obra publica. En 1967, con la promulgacion de laLey 17.520
al pegje se lo toma como un recurso de financiacién para obras viades. Esta Ley fue
complementada por la Ley 23.696 de 1989. Esta, en su articulo 58 incorpora a articulo
1 de la Ley17.520 amplios conceptos acerca de la finalidad que se le puede dar a pegje
0 a las concesiones de obra que se desarrollan a través del pegje. Dicho articulo
establece que “se aclaran que podran otorgarse concesiones de obras para la
explotacién, administracion, reparacion, ampliacion, conservacion o mantenimiento de
obras ya existentes, con la finalidad de obtencién de fondos para la construccién o
conservacion de otras obras que tengan vinculacion fisica, técnica o de otra naturaleza
con las primeras, sin perjuicio de las inversiones previas que deba realizar el

concesionario...”
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1.2 - Peaje. Conceptos

Segin Dromi “el peaje es la percepcion de una tasa por € uso de una
determinada obra, destinada a costear su construccién y mantenimiento o sélo su

mantenimiento o conservacion” 2

Marienhoff afirma que “ el peaje es la contribucion o pago que € concesionario
de la obra publica tiene derecho a exigir a los administrados que utilizan esa obra
(camino, puente, tunel, etc.). Desde luego, dicho cobro, en su monto y modalidades, no
depende de la voluntad o arbitrio del concesionario, sino de o que se haya establecido
“ab-initio” con el Estado al formalizarse la conceson; en caso contrario, es lo que
determina la Administracion Pablica, ateniéndose a los principios que correspondan en

derecho administrativo” *

El pege es € instrumento empleado para costear gastos. Quienes pagan estos
gastos son los usuarios de la obra publica como contraprestacion a dicha construccién y
conservacion. La cuantia del importe a pagar depende de la magnitud de los capitaes
invertidos por el explotante, de ahi que deba existir siempre una proporcion razonable
entre lo que e concesionario aporta efectivamente a la comunidad y lo que va a recibir

de ellaen forma de pegje.

[1. 3 -Congtitucionalidad ddl peaje

La constitucionalidad de este ingtituto financiero ha sido puesta en duda varias

veces, ¥ sempre va a ser fuente de debate. Se ha sostenido que viola la libertad de

12 DROMI, Roberto., “Derecho Administrativo”, Edit. Ciudad Argentina, 1996.
13 MARIENHOFF, Miguel S."tratado de Derecho Administrativo’, tomo 111-B, Edit. Abeledo
Perrot,1994
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trénsito garantizada por la Congtitucion Naciona (Art. 9 a 12). La Congtitucion tiende
aprohibir el gravamen alalibre circulacion o transito interprovincial o al exterior; aln
cuando se aplique entre dos provincias no equivale a los derechos de transito abolidos
por la Constitucion Nacional. Algunos consideran que la validez constituciona del
pegje esta condicionada a la existencia de otra via de uso gratuito para realizar un

recorrido semejante a mismo (concesionario), es decir, una via alternativa.

S entendemos a pege como un medio de financiar la construccion y/o

conservacion de obras publicas es perfectamente constitucional .

[1.4 - Obligatoriedad del pago

La utilizacion de las rutas concesionadas por parte de los usuarios implica para
éstos la obligacion de pagar la tarifa de pegje. La autoridad de aplicacion — que es
designada en el mismo decreto que establece la concesion a favor de un determinado
concesionario- es quien tiene la facultad de fijar, modificar y disponer aquello que
considere necesario para su percepcion en caso que € pago de dicha tarifa fuera

evadido.

La sancion que origina evadir €l pago de la tarifa en €l puesto de pegje es la
multa, sin perjuicio de aplicar otras sanciones adicionales a quienes resistan al pago de
la misma. Es la autoridad de aplicaciéon quien tiene € poder de policia para hacer
efectiva la sancion antes mencionada; el concesionario sdlo puede percibir la tarifa
establecida e impedir la circulacién de los vehiculos que no se encuentren en
condiciones de transitar 0 bien que no relinan las caracteristicas correspondientes, pero
de ninguna manera podra utilizar medidas de fuerza para cobrar la tarifa ante la negativa

del usuario a pagarla
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En € precedente jurisprudencial “Estado Nacional ¢/ Arenero e Libertador
SR.L” a tratar el tema relacionado con las personas que pueden ser obligadas a pago
del tributo, se sostiene que: “¢A que personas puede alcanzar un tributo? La
Constitucion Nacional exige igualdad (Art. 16%), equidad y proporcionaidad en
relacion ala poblacion (Art 4'°). De estas exigencias se deduce que |a contribucion seré
impuesta, equitativamente, de modo igual a quienes estén en condiciones iguales y sin

concentrarse en |la poblacién de determinadas provincias'®.

1.5 -Valor del peaje. Régimen vigente

Para determinar €l valor del pegje hay que remitirseala Ley 17.520, modificada
por la Ley 23.696, que en su Art. 1 establece que:” ...se tendra en cuenta la ecuacion
econdémico- financiera de cada emprendimiento, la que debera ser estructurada en
orden a obtener un abaratamiento efectivo de la tarifa o0 peaje a cargo del usuario. La
tarifa de peaje compensara la gecucién, modificacion, ampliacién, o los servicios de
administracion, reparacion, conservacion, o mantenimiento de la obra existente y la

€jecucion, explotacion y mantenimiento de la obra nueva.”

El Art 3 establece lo siguiente “ ...Para definir la modalidad de la concesion
dentro de las alternativas fijadas en € articulo anterior, el Poder Ejecutivo cebera
considerar: 1) que € nivel medio de las tarifas no podra exceder € valor econdémico

medio del servicio ofrecido. 2) la rentabilidad de la obra, teniendo en cuenta € trafico

14 «La Nacién Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento; no hay en ella fueros
personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante laley, y admisibles en |os empleos
sin otra condicién que laidoneidad. Laigualdad eslabase del impuesto y lacargapublica’.

15«E| Gobierno federal provee a los gastos de la Nacion con los fondos del tesoro nacional, formado del

producto de derechos de importacion y exportacion; del de la venta o locacion de tierras de propiedad
nacional; de la renta de correos; de las demas contribuciones que equitativa y proporcionalmente a la
poblacién imponga el Congreso General, y de los empréstitos y operaciones de crédito que decrete el

mismo Congreso para urgencias de la Nacion o para empresas de utilidad nacional”.

16 CSIN 18-06-1991 “Estado Nacional c/Arenero El Libertador S.R.L”, considerando 12
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presunto, e pago de la amortizacion de su costo, de los intereses, beneficios y de los

gastos de conservacion y de explotacion.”

Laley 23.696 en su Art. 57 agregaque “ ... las concesiones que se otorguen de
acuerdo con la Ley 17.520 con las modificaciones introducidas por la presente ley,
deberan asegurar necesariamente que la eventual rentabilidad no exceda una relacion
razonable entre las inversiones efectivamente realizadas por e concesionario y la
utilidad neta obtenida por la concesién...”. EI Decreto Reglamentario 1105/89 de
dicha ley, en su Art 57 sostiene que: “ ... para adjudicar una obra por concesion bajo
cualquiera de sus modalidades debera tenerse en cuenta como elemento basico del
contrato su estructura econoémico- financiera. A los efectos de la valorizacion de la
relacion entre inversion y rentabilidad, la estructura eondémico- financiera debera

expresar latasa deretorno delainversion arealizar...”.

El Decreto 2637/92 en su Art. 5inc. A) establece que “ ...El peaje que abone el
usuario no serd superior al valor econdmico medio del servicio ofrecido, como o
establece d inc. 1 del Art. 3 dela Ley 17.520 y su cobro se realizara con posterioridad
a las inversiones gue aseguren un servicio con ese valor”. El inc. b) de este Art.
Sostiene que “ En los accesos 0 rutas existentes, las concesiones no seran a titulo
oneroso Y los peajes se limitaran exclusivamente a cubrir las inversiones y gastos que
demande la explotacion de conformidad a lo establecido en €l inc. 2 del art. 3delaLey
17.520" . Por ultimo, e Art. 9 del referido Decreto dice que “la tarifa que debe pagar €
usuario, en ningun caso podra superar e valor econdmico medio de los servicios
prestados. (...) El contrato de concesién asegurard €l respeto del régimen tarifario
acordado, durante todo €l periodo de concesién. Ello sin perjuicio de las nuevas obras

gue se hubiesen pactado para € caso de incrementos del trénsito por encima de las
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metas previstas, en cuyo caso también se aplicard € principio del beneficio del usuario

mencionado en el parrafo anterior”

Il.6 - Pautas parafijar latarifa de peaje

Habitualmente a la hora de fijar |la tarifa de pegje, las empresas toman en cuenta
diversos factores, algunos de muy dificil cuantificacion, que los podemos desglosar en

los siguientes items:

- El caudd de trénsito estimado, obtenido a traves de censos actuales de
transito y ponderado a futuro seguin un indice representativo que tenga en cuenta el
crecimiento esperado del transito en base a sucesos de probable ocurrencia.

- Las inversiones en obras, ya que en muchos casos se deben tomar
créditos y e mayor o menor monto ¢k inversion incide a la hora de acordar una
razonable tasa de interés.

- El plazo de la concesion otorgada por € Estado, que determinara el
tiempo en e cua las empresas podran recuperar € capital, los intereses y las
utilidades.

- Los costos de explotacion de mantenimiento, de conservacion,
operativos, €tc.

- Latasainterna de retorno (T .I. R') mé&xima permitida por € concedente,
como ocurre en algunos casos; o lainvariabilidad de la misma que en este caso es
de fundamental importancia, ya que por contrato, toda variacién econémica debe
ser analizada bajo la perspectiva de mantener constante la T.I.R presentada por la
empresa ganadora de la licitacion.

- Aspectos impositivos.
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[11) Naturaleza juridica delarelacién usuario del corredor vial y

concesionario vial

[11.1- Tesis Tributarista

El pege es un tributo, una contribucion especial, porque tiene un destino
claramente fijado por € legislador para la construccion, mantenimiento o reparacion de

obras vidles.

* Relacion extracontractual entre concesionario — usuario

No hay contrato entre €l usuario y € concesionario. A este Ultimo no se le puede
atribuir otras responsabilidades que aquellas previstas en los pliegos de concesion. Es
por ello que & concesionario Unicamente responde en caso de incumplimiento — ya sea
por accion u omisién de las cargas 0 deberes impuestos por e marco regulatorio
vigente — defectos de sefialamiento, omision de detencion del trénsito en caso de
peligro, baches, roturas de los caminos o presencia de obstaculos en los mismos-. El
concesionario no tiene delegado el poder de policia, seguridad y transito, que pertenece

al Estado y esirrenunciable.

La responsabilidad civil que se puede atribuir al concesionario vial, en virtud de
factores objetivos, tiene su fundamento en la teoria del riesgo creado Art. 1113 2do
parrafo del Codigo Civil; sin descartarse la atribucion subjetiva de la responsabilidad
por culpa, como la falta de conservacién de la red via o por no adoptar medidas
diligentes de custodia. La prescripcion de la accion dos afios — Art 4037 del Codigo

Civil-.
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Esta tesis fue receptada en los fallos Colavita’ y Bertinat'®.

[11.2 - Tesis contractualista

Quienes sostienen esta tesis alegan que el pegje es un precio que abonan los
usuarios, en €l cual estaincluido el VA, lo que pone en evidencia gue no puede tratarse
de un tributo, pues técnicamente no puede haber un tributo (IVA) sobre otro tributo (el

pegje), por lo que e usuario es un consumidor final y no un contribuyente.

* Relacion contractual entre concesionario- usuario

Existen diferentes puntos de vista, por un lado se considera que es un contrato

atipico que genera dos obligaciones:

A) Una obligacion principal o tipica, de hacer, que consiste en
permitir el uso del corredor a quien abone latarifa de pegje; y

B) Una obligacion de seguridad (Art.1198 de Cadigo Civil), la que
se encuentra en forma expresa o técita en todo tipo de contratos, por lo cual €
concesionario debe procurar que e usuario no sufra dafios en su persona al

momento de la circulacion por € tramo a su cargo.

Por otro lado, se sostiene que es un contrato de estipulacion a favor de terceros
(Art. 504 del Caodigo Civil). Esta es la postura que sigue la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion en el caso “Pereyra de Bianchi ¢/ camino del Atlantico”, en € que la Corte s
bien reconocid que entre el concesionario y €l usuario existe una tipica relacion de

consumo, debid recurrir a esta postura por la imposibilidad de aplicar retroactivamente

7 CSIN 07-03-00 “Colavita, Salvador y otro ¢/ Provincia de Buenos Airesy otro s/dafios y perjuicios’.
18 CSIN 07-03-00 “Bertinat, Pablo J. y otro ¢/ Provinciade Buenos Airesy otros &/ dafiosy perjuicios’.
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la Ley de Defensa del Consumidor por tratarse de un hecho consolidado antes de la

entrada en vigenciade dichaley. La prescripcion de la accion seria de 10 afios.

[11.3- Tesisjurisprudencial del incumplimiento de la obligacion

Esta postura prescinde de la relacion concesionario- usuario. Tiene en cuenta la
mayor o meror aleatoriedad de la prestacion o resultado de indemnidad prometido por
el concesionario a usuario; gemplo: s un automovilista que circula reglamentariamente
por una ruta concesionada sufre un accidente causado por baches, troncos, sustancias
dedlizantes etc., el resultado dafioso -accidente de transito- no es una consecuencia
normal de la circulacion vehicular, por 1o que € juez tendra por acreditada de manera
indirecta la responsabilidad del concesionario, alivianando la carga probatoria de la

victima.

I11.4- Tesisdelardacion de consumo

Para esta postura es un Servicio Publico, es decir, el automovilista que circula
por el corredor via concesionado es un usuario vial y el concesionario de pegje es un
verdadero proveedor de servicios viales. La nodificacion de la Ley de Defensa del
Consumidor amplié la nocidn de usuarios a aquellos que sin ser parte de una relacion
de consumo, utilizan servicios como destinatarios finales — gemplo: podrian tener
legitimacion activa el peatdn, cualquier persora o pasgero transportado que resulte
damnificado al momento de trasladarse por el espacio vial concesionado a causa de
algun defecto de mantenimiento o de conservacion de laruta o por € incumplimiento de
algunos de los servicio que debe brindar e concesionario a los usuarios como ser

auxilios mecanicos o médicos extinciéon de incendios etc.
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La relacion de consumo entre concesionario- usuario, excede €l marco negocial
abarcando todas las circunstancias previas y posteriores a la celebracion del contrato
gue se da cuando el automovilista abona € pege. El Art 40 de la Ley de Defensa de
Consumidor abarca supuestos de responsabilidad precontractual, contractual vy
extracontractual. Larelacion de consumo se perfecciona cuando el automovilista accede

o usalared via concesionada, independientemente de que haya pagado o no € pege

V) Ley 24.240 de defensa del consumidor vy su modificacion Ley

26.361

IV.1-Incor poracion del derecho del consumidor al der echo vigente

El régimen normativo argentino de defensa de los consumidores y usuarios fue
conformandose paulatinamente a través de sucesivas etapas. En unaprimera etapa en €
afno 1993 a partir de la promulgacién de la Ley 24.240 de Defensa del Consumidor y
Usuarios se reconocié a derecho del consumidor como un anbito protectorio para un
sujeto particular, regulando € contrato de consumo; en una segunda etapa en 1994 se
constitucionalizd el derecho del consumidor a incorporar en nuestra carta magna el Art
42%%instituyéndolo como un derecho de tercera generacion Esta fue una etapa rica en
interpretaciones doctrinarias y judiciales que permitié ampliar el campo de aplicacion y

la tutela de este derecho. En la tercera etapa con €l dictado de la ley 26.361 se

19 “|_os consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion de consumo, a la
proteccién ala salud, seguridad e intereses econdmicos; a unainformacién adecuaday veraz; alalibertad
de eleccion y a condiciones de trato equitativo y digno.

L as autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, a la educacion para e consumo, ala defensa
de la competencia contra toda forma de distorsion de los mercados, al control de los monopolios natural es
y legales, a de la calidad y eficiencia de los servicios publicos, y a la constitucion de asociaciones de
consumidoresy de usuarios.

La legislacion establecera procedimientos eficaces para la prevencion y solucion de conflictos, y los
marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional, previendo la necesaria
participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los
organismos de control”
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amplificd notablemente la aplicacion del régimen de defensa del consumidor con la
incorporacién del sujeto expuesto alarelaciéon de consumo y la modificacion de nocién

de consumidor y proveedor.

IV.2-El derecho del consumidor en los Proyectos de Codigo Civil

* El Proyecto de Unificacion de la Legidacion Civil y Comercial de la Nacion,
conocido como Proyecto de 1987 o Caddigo Unico, no incluyé normas relativas al
derecho del consumidor de modo sistemético, debido a que esa rama juridica no habia
adquirido mucho desarrollo a ese momento ni tampoco existia ninguna legislacion
especifica

Por entonces este tema era solo tratado en jornadas especializadas pero carecia

de régimen propio.

Sin embargo ese Proyecto trato la responsabilidad por productos elaborados que

constituye el origen del actual Art 40 de la Ley de Defensa del Consumidor.

* El Proyecto del Poder Ejecutivo de 1993 no incluyd normas especificas
referidas al régimen del consumidor. El Proyecto de la Comision Federal de Juristas de
1993, a tratarse de una modificacion parcial del Codigo Civil no contemplo el tema del

derecho de defensa del consumidor.

* El Proyecto de Cédigo Civil de 1998 tampoco incluyé normas del derecho del
consumidor, por entonces se consider6 prudente mantener la condicién de microsistema

0 régimen especial.

* En e Proyecto de Cbdigo Civil y Comercia de la Nacion, de 2012, se
incorpora normativa especifica relativa a derecho del consumidor. Se incluye €l
concepto de consumidor entre otras normas importantes. En el TITULO V “Otras
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fuentes de las obligaciones’, CAPITULO 1 “Responsabilidad Civil” en su SECCION
7° “Responsabilidad derivada de la intervencion de cosas y ciertas actividades’

contiene las siguientes normas relacionadas con |a problemética planteada en el trabajo:

- Articulo 1757: Hechos de las cosas y actividades riesgosas.

Toda persona responde por el dafio causado por e riesgo o vicio de las
cosas, 0 de las actividades que sean riesgosas 0 peligrosas por su naturaleza, por

los medios empleados o por las circunstancias de su realizacion.

La responsabilidad es objetiva. No son eximentes la autorizacion
administrativa para e uso de la cosa o la redizacion de la actividad, ni €

cumplimiento de las técnicas de prevencion.

- Articulo 1758: Sujetos responsables.

El duefio y el guardian son responsables concurrentes del dafio causado por
las cosas. Se considera guardidn a quien gjerce, por si 0 por terceros, e uso, la
direccién y e control de la cosa, 0 a quien obtiene un provecho de ella. El duefio y
el guardian no responden s prueban que la cosa fue usada en contra de su

voluntad expresa o presunta

En caso de actividad riesgosa o peligrosa responde quien laredliza, se

sirve u obtiene provecho de €ella, por si o por terceros, excepto lo dispuesto

por la legislacion especial.

- Articulo 1759: Dafio causado por animales.

El dafio causado por animales, cualquiera sea su especie, queda

comprendido en € articulo 1757.
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V.3~ Reconocimiento jurisprudencial

La Ley de defensa del Consumidor incluyo la regulacion del contrato de
consumo en su articulado, pero en su raiz, y especialmente confrontandolo con la
nocién constitucional de relacion de consumo, su ambito de aplicacion era mucho mas
amplio. En tal sentido, los tribunales y los lineamientos de la Corte Suprema Justicia

fueron extendiendo € &mbito de aplicacién del régimen protectorio del consumidor.

. En e Caso “Ferreyrac/ V.I.C.O.V. SA"® se decidi6 la responsabilidad
por dafos derivados de concesiones viaes, por accidentes causados por animales
sueltos, con fundamento en la relacion de consumo. La mayoria consideré que las
concesiones de pegje constituyen un servicio publico emplazado en la relacion de
consumo, de jerarquia constitucional (Art 42 CN) y lega (Ley 24.240),

desplazando |as normas de derecho administrativo y reglamentario.

. En & Caso “Mosca ¢/ Provincia de Buenos Aires’?*

se responsabilizo a
club de futbol y a la AFA como entidades organizadoras del espectéculo
deportivo, con sustento en e deber de seguridad de fundamento constitucional,
afirmandose: “el derecho a la seguridad previsto en € Art 42 de la Constitucion
Nacional, que se refiere a la relacion de consumo, abarca no solo a los contratos,
sino alos actos unilaterales como la oferta a sujetos indeterminados. De tal modo,
la seguridad debe ser garantizada en €l periodo precontractual y en las situaciones
de riesgo creadas por los comportamientos unilaterales, respecto de sujetos no

contratantes’. El deber de indemnidad abarca toda la relacion de consumo,

incluyendo hechos juridicos, actos unilaterales y bilaterales.

20 CSIN, 21/03/2006 “Ferreyra, Victor D y otro ¢/V.1.C.0.V S.A s/ Dafios”; Fallos: 329:695.
2L CSIN, 06/03/2007 “MoscaHugo A ¢/Provinciade Buenos Airesy otros s/ Dafios’, Fall0s:330:353
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- En el caso “Ledesma ¢/ Metrovias S.A"%? se trat6 de |as lesiones sufridas
por la actora a descender de un vagén de subterraneo en medio de un tumulto,
aplicandose € Art 42 de la Constitucion Nacional en cuanto prescribe €l deber de
seguridad y traro digno a los consumidores . se ha dicho que a usuario no le es
exigible el deber de diligencia propio del ambito contractual porgue no esta en
condiciones de efectuar pruebas de verificacion y de informacién que rige la
relacion negocia. Se dijo que la Unica eximente valida que puede esgrimir €l

proveedor- en el estadio del nexo causal- es €l caso fortuito o fuerza mayor.

De este modo se puede apreciar que en la configuracion de la relaciéon de
consumo se ha pasado de acto de consumo a hecho de consumo, entendido como

relacién de consumo en sentido amplio.

En la actualidad €l derecho de defensa del consumidor se ha desarrollado y
alcanzado su madurez, como una verdadera rama especial del derecho, con notas que
permiten distinguirlas de las otras ramas clasicas, pero teniendo una naturaleza

interdisciplinariay multidisciplinaria que permite abordarla desde distintos puntos.

1V.4- Consumidor- proveedor: conceptos

Luego de redizar un andlisis sobre e surgimiento y evolucion de la Ley de
Defensa del Consumidor, considero necesario adentrarnos en el andlisis de agunos

articulos del ordenamiento ya que el vinculo juridico existente entre € concesionario y

el usuario vial es unatipica relacion de consumo.

Lo primero sera definir a una de las partes mas importantes de la relacion de

consumo, & consumidor. Este es calificado en funcién del destino que le asigna a los

22 CSIN, 22/04/2008 “LedesmaMaria L ¢/ Metrovias S.A “; Fallos331:819
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bienes o servicios de que dispone por lo que resultaindistinto que €l uso o la utilizacién
de bienes y servicios se efectlia a titulo personal o familiar, Siempre que sea para su uso
privado. De lo cual Surge que la caracteristica que define a sujeto protegido es que
actla como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o socia y
guien sin ser parte de la relacion de consumo como consecuenciay en ocasion de ella
adquiere o utiliza bienes o servicios como destinatario final, en beneficio propio o de su

grupo familiar o social.

En los ultimos afios € concepto de consumidor ha ido tendiendo a la ampliacion
principalmente en razén de una cantidad de situaciones en las cuales € adquirente se

encuentra en similar condicion de debilidad que ladel consumidor.

En segundo lugar es necesario referirnos a proveedor, la otra parte de la
relacién de consumo. El proveedor es la personafisica o juridica de naturaleza publica o
privada que desarrolla de manera profesional, aln ocasionamente, actividades de
produccion, montaje, creacion, construccion, transformacion, importacion, concesion de
marcas, distribucion y comerciaizacion de bienes y servicios, destinados a

consumidores o usuarios.

Teniendo en cuenta las nociones de consumidor y proveedor, debemos decir que
el ordenamiento legal prevé ciertos deberes que es necesario andizar, ya que se

relacionan directamente con € concesionario vial.

V.5 Deber deinformacion y deber de sequridad

Uno de los deberes mas importantes es € deber de informacion. Es un deber
juridico obligacional, de causa diversa, que incumbe a poseedor de la informacion

vinculada con una relacion juridica o con la cosa involucrada en prestacion, o atinente a
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actividades susceptibles de causar dafios a terceros 0 a uno de los contratantes,
derivados de dicha informacién, y cuyo contenido es el de poner en conocimiento de la
otra parte una cantidad de datos suficientes como para evitar los dafios o inferioridad
negocial que pueda generarse en la otra parte si no son suministrados. Debe destacarse
gue e correcto suministro de informacion sirve también para cumplir un importante
papel de cara a la evitacion de dafios, personales o materiales, en la persona del propio
contratante, o de terceros genos a la relacion contractual. Por gjemplo, en € caso del
concesionario vial, este deber se gecuta colocando la sefidizacion de las distintas
situaciones que pueden presentarse a usuario en el corredor vial, por gemplo, €l peligro
de animales sueltos, la calzada en reparacion, las velocidades maximas y minimas, etc.
El consumidor tiene en € conocimiento o la fata de éste uno de los aspectos mas
vulnerables. Lainformacién esta en manos de expertos porque la buscaron para elaborar

el producto o suministrar €l servicio.

Otro de los deberes que nos ocupa, es el deber de seguridad, el cual se encuentra
plasmado en e articulo 42 de nuestra Carta Magna. El articulo 5 de la Ley de Defensa
del consumidor establece claramente y en forma expresa una obligacién de seguridad,
en funcién de la cual 1os sujetos enumerados en € articulo 2 le garantizan al consumidor
o usuario a que se hallan ligados contractual mente que durante el desarrollo efectivo de
la prestacion planificada no le seréa causado dafios sobre otros bienes diferente de aquel
gue ha sido especificamente concebido como objeto del contrato. Ello no implica dejar
de lado e hecho de que la norma cumpla también un rol de “tutela preventiva’ del
usuario, en € sentido de que su incumplimiento haria pasible a las empresas de las

sanciones administrativas contempladas por laley.

L os concesionarios viales asumen ante el usuario una obligacion de resultado, en
consecuencia su responsabilidad es objetivay solo puede exonerarse de responder por €l
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dafio causado a aquel interrumpiendo el nexo causal. Eso es asi, pues la Ley de Defensa
del Consumidor le impone a la empresa la obligacion de garantizar a los usuarios que no

sufrirén ningun dafio araiz de la prestacion de servicio.

En relacion a la responsabilidad de los concesionarios viales se puede decir que
siendo la relacidn que vincula al concesionario de peaje con el usuario de los corredores
viales concesionados una tipica relacion de consumo, la obligacion de seguridad ®
encuentra indudablemente incorporada a su contenido virtual en razén de lo prescripto
en los articulos 42 de la Constitucion Nacional y 5 de la ley 24.240 de proteccion al
consumidor y que el concesionario de red via responde ante los usuarios en los

términos del articulo 5 de la Ley de Defensa Del Consumidor.

V)_Conclusiones

Con respecto a primer tema que hemos desarrollado en este apartado, podemos
decir que han existido, alo largo de la historia diferentes razones para imponer el peaje.
Pero hoy, sin duda, su fundamento descansa en e principio de justicia distributiva: paga

la obra quien la utiliza. De esta manera se mantiene inaterable e principio de igualdad.

El otro tema tratado es el relacionado con la Ley de Defensa del Consumidor,
desde la @ncidn de esta ley se produjo un antes y un después en las relaciones de
consumo. El ciudadano a partir de entonces, tuvo la posibilidad de asumir un rol activo

en la defensa de sus derechos como consumidor y usuario.

En cuanto a vinculo que existe entre los usuarios de los corredores vides y los
concesionarios viales podemos decir que la tesis de la relacion de consumo es la que

mejor explica esta relacion. Puesto que e automovilista que circula por el corredor vial
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concesionado es un usuario vial y e concesionario de pegje es un verdadero proveedor

de servicios viales.

En e Proyecto de Caodigo Civil y Comercial de la Nacién de 2012, se han
incluido agunas normas respecto a la problemética planteada en este trabgjo; pero
considero que €l tratamiento dado ha sido de manera globa y no se ha hecho hincapié

en algunas cuestiones puntuales que, segun mi opinidn, revisten de cierta importancia.

En cuanto a los deberes de informacion y seguridad, podemos decir que ambos
son muy importantes. Respecto del primero, los concesionarios viaes tienen un rol
relevante porque de este depende, en muchos casos, la evitacion de dafios, ya que €l
consumidor tiene en & conocimiento o en la fata de éste uno de los aspectos mas
vulnerables. En cuanto a deber de seguridad, la Ley de Defensa del Consumidor le
impone a las empresas la obligacién de garantizar a los usuarios que no sufriran ninglin
dafo a raiz de la prestacion de servicio. Dicha obligacién se encuertra contemplada en
los articulos 42 de la Constitucion Nacional y 5 de la ley 24.240 de proteccion al

consumidor.
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CAPITULO 111

Evolucion dedl criterio jurisprudencial

Sumario: I) Introduccion; 11) Jurisprudencia: fallos de la Corte Suprema de
Jugticia de la Nacion. Casos. “Colavita’, “Bertinat”, “Ronco”, “Ferreyra’,
“Bianchi”; 111) Conclusiones
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1)  Introduccion

Este capitulo lo vamos a dedicar a estudio de la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion. Para ello citaremos los casos mas relevantes que
segin mi opinion, nos permitira apreciar cOmo paulatinamente e Alto tribunal fue
virando su criterio para resolver aguellas cuestiones que tienen como ege central la

problematica planteada en este trabajo.

Comenzaremos haciendo un andlisis generad de los falos, del voto de los
magistrados y haremos comparaciones respecto de las coincidencias y diferencias de los

mismos.

Finalizaremos con las correspondientes conclusiones.

1)  _Jurisprudencia

Fallos dela Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Los hechos de inseguridad en detrimento de los derechos de los usuarios a
momento de utilizar un servicio prestado por un profesional como es & concesionario
nos llevaria a pensar que no podria, en principio, atribuirse como un hecho fortuito o
imprevisible como eximente de responsabilidad dado que ® tratan de delitos cuyo
conocimiento de parte del prestador del servicio, como del propio Estado, datan de hace
anos. Sin embargo e deber de seguridad que asume el concesionario frente a usuario ha
sido interpretado con diferentes alcances y, tanto la doctrina como la jurisprudencia, no
ha sido uniforme, sino que por el contrario, se han mostrado diferertes criterios de

interpretacion. Por un lado se sostuvo la irresponsabilidad del Concesionario frente a
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estos hechos, alegando la eximente del tercero por e cual no debe responder y el caso
fortuito, por ser un hecho imprevisible o previsible pero inevitable ; por otro lado, se ha
atribuido responsabilidad al concesionario por entender que el deber de seguridad antes
referido alcanzaba su responsabilidad por los dafios que € usuario sufre por la
utilizacion del servicio, no constituyendo e hecho del tercero el caso fortuito por ser
sucesos previsibles y evitables para el concesionario, quien tenia el deber de adoptar
medidas de seguridad eficaces para evitar su produccién, teniendo en cuenta su grado de

profesionalismo en mérito alas especiales circunstancias del caso.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién , desde e afio 2000, en los
precedentes “Colavita’ y “Bertinat”, fijo un criterio restrictivo sobre la responsabilidad
de los concesionarios viales, la cua solo era admitida en caso de incumplimiento de
algunas de las obligaciones 0 deberes asumidos en €l régimen legal- reglamentario, por
medio del cual el Estado Nacional otorgo laconcesion del servicio, con sustento en un
factor subjetivo de atribucién, eximiéndolas, en los supuestos de aparicion de animales

sueltos.

En e precedente” Colavita’, sostuvo e Supremo Tribunal que la concesionaria
“... se encontraba obligada a facilitar la circulacion por el camino en condiciones de
absoluta normalidad, suprimiendo las causas que originen molestias, inconvenientes o
peligrosidad para los usuarios del camino ..., dicha estipulacion debe ser interpretada en
el contexto de las obligaciones propias del ente concesionario en orden a la
remodelacién, conservacion y explotacion del corredor vial conferido ..., enderezadas a
mantenimiento y sefializacion de calzadas y banquinas, y a la oferta de servicios

123

auxiliares a usuario.”*”. Parala Corte no resulta admisible extender |a responsabilidad

23 CSIN,2000/03/07 “ Colavita Salvador y otro ¢/ Provinciade Buenos Airesy otros &/ dafiosy perjuicios’
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del concesionario vial més ala de las obligaciones inherentes a estado de la ruta

misma, ni exigirle e control de los alambrados linderos a la traza.

En el precedente citado como en el caso “Bertinat”®* la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion rechaza la demanda de dafios planteada por e actor, que,
habiendo impactado su vehiculo con un animal suelto que se encontraba en una ruta
concesionada, sufre dafios en sus bienes e integridad fisica, alegando que la
concesionaria no respondia frente a usuario por este tipo de hechos, sosteniendo entre
otros argumentos, que no existe entre €l usuario y e prestador del servicio una relacion
de consumo, ya que €l pegje no constituye una retribucion o un precio que se abona por
el servicio, sino un tributo, que solamente puede haber una relacion extracontractual y
que en el caso no habia responsabilidad ya que el deber de seguridad de la demandada
se limitaba a mantenimiento, conservacion, etc. del corredor vial, que no era propietaria
ni guardadora del animal que produce € siniestro. Por ello devenia en irresponsable por
los dafios reclamados: en consecuencia, no existia entre ambos una relacion contractual,

ni mucho menos, de consumo.

En e precedente “Ronco, Horacio Alberto c. Autopistas del Sol S.A"?° de fecha
20 de diciembre de 2006, el actor demanda a corredor via por los dafios sufridos al
impactar con un neuméatico que se encontraba en la autopista, no resultando favorable el
fallo a su pretension; € Tribunal, siguiendo los lineamientos de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion en los precedentes “Colavita” y “Bertinat” sostiene que entre la
concesionaria y el usuario no existia una relacion de consumo, porque € peaje no

consistia en una retribucion, en un precio por € uso del servicio, sino una contribucion

24 CSIN, 2000/03/07, “Bertinat, Pablo J y otros ¢/ Provinciade Buenos Airesy otro”.

% Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala A, 20/12/2006, “Ronco Horacio Alberto c/
Autopistas del Sol S.A” online: AR/JUR/8783/2006
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gue ostentaba naturaleza tributaria: “la relacion entre el poder concedente y la
concesionaria es contractual y de derecho administrativo, bajo cuyos parametros deben
decidirse también las relaciones entre la concesionaria y e usuario, que deben
contemplarse desde |a éptica de la responsabilidad extracontractual, pues €l pegje es una
contribucion de naturaleza tributaria 'y no € pago de un precio por la utilizacion de la
ruta, es la percepcion de una tasa por € uso de una determinada obra, destinada a
costear su construccion y mantenimiento, importando el derecho, a favor del contratista,
de exigir a los administrados un precios por la utilizacién de la obra, cuyo monto y
forma de pago deben ser establecidos en el momento de formalizarse la concesion o
puede fijarlos posteriormente la Administracion, por ser una facultad que le corresponde

solo aella”

La doctrina sentada en los fallos antes mencionados contradice o resuelto por la
Corte en el precedente “ Ferreyra, Victor Daniel y Ferreyra, Ramon C/ V.I.C.O.V. SA
S dafios y perjuicios’. Este caso llega a la Corte por la articulacion del recurso
extraordinario contra la sentencia del Superior Tribunal de Justicia de la Provincia del
Chaco que decidio desestimar los recursos de inconstitucionalidad e inaplicabilidad de
ley o doctrina legal interpuestos por la demandada y, en consecuencia, dgjo firme la
sentencia de la Sala Tercera de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial, de la
ciudad de Resistercia, que habia hecho lugar a la demanda promovida por los actores,
contra la concesionaria via de la ruta Nicolas Avellaneda, por dafios y perjuicios
derivados de la colision aceecida a impactar e automévil de propiedad de los

demandantes con un animal equino.

El fallo del Superior Tribunal compartio € criterio sostenido por la Camara, en
el sentido de la responsabilidad amplia del concesionario, de naturaleza contractual y
derivada del incumplimiento del deber de seguridad, estimando ademés acertada la
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diferenciacion efectuada por € tribuna de primera instancia, respecto del vinculo entre
el Estado concedentey el concesionario, relacion de derecho publico que no es oponible
al usuario del sistema de rutas concesionadas por pegje, quien a pagarlo establece con
la empresa concesionaria una vinculacién de derecho privado y de base contractual,

constituyendo una tipica relacion de consumo.

El vinculo existente entre el usuario y €l concesionario vial es unatipicarelacion
de consumo de conformidad alas disposicionesde los arts. 1y 2 delaLey 24.240. A su
vez, la empresa concesionaria es un tipico proveedor de servicios conforme lo
caracteriza €l art. 5 de la Ley nacional de transito 24.449, descripcion que se gjustaa lo
determinado en € art. 2 de la Ley 24.240, a ser una persona juridica de naturaleza

privada, que en forma profesional presta servicios

Por ende, la responsabilidad del concesionario por los dafios sufridos por €
usuario se ubica en € régimen contractual. El concesionario tiene frente al usuario, una
obligacion tacita de seguridad de resultado, expresamente establecida en los arts. 42 CN
y 5 de la Ley 24.240, constituyendo el peaje €l precio que paga el usuario para obtener
como contraprestacion la seguridad que el corredor vial estara libre de peligros y

obstaculos y que transitara con total normalidad

Queda evidenciado a través de la doctrina y jurisprudencia que la relacion
usuario concesionario se separa del contrato de derecho publico de la Concesion, y
emerge con caracteres autébnomos en e contrato oneroso del consumidor y usuario, y

por lo tanto enmarcado dentro de la Ley 24.240 de defensa del consumidor y usuario.

F Voto del Dr. Zaffaroni:

El Dr. Zaffaroni Comienza su voto estableciendo la correspondencia que debe

haber, en la interpretacion del derecho, en la norma fundamental del Art 42 de la
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Constitucion Nacional y la Ley 24.240, hacia los consumidores y usuarios, aclarando

que la interpretacion de ésta no puede resultar contraria a la norma fundamental.

Destaca que en esta relacion contractual de derecho privado nace una obligacion
objetiva de seguridad a cargo de la concesionaria. Asienta esta obligacién de seguridad
en € principio de buena fe del art.1198 del Cdodigo Civil, pues € servicio que se presta
es de caracter continuado, modalmente reflgiado por € ingreso a las rutas en forma
masiva, y de uso simultaneo, sin que pueda existir una deliberacion previa de forma que

permita a usuario modificar las condiciones de la prestacion.

Este deber de seguridad se corresponde con la prestacién del servicio, a cargo
del concesionario, en términos tales que mantenga indemne la integridad fisica y
patrimonia del usuario, pues en esa consecucion éste ha depositado su confianza, la
cual, objetivamente considerada, estriba en €l trénsito por la via concesionada sin riesgo
alguno para dichos bienes. Deber de seguridad que ha sido receptado por € art.5° de la
Ley 24.240, que introduce, en forma inescindible, la nocién de eficiencia que procura

tal tutelalegal.

Destaca que en e deber de custodia se centra la responsabilidad objetiva del
concesionario como una obligacion de seguridad por resultado, consistente en que aquél
debe llegar sano y salvo al final del recorrido. Se agregan a este deber de custodia, las
demés prestaciones que sSe encuentran a su cargo, como son las de vigilancia
permanente, remocion inmediata de obstaculos y elementos peligrosos, y aejar a los
animales que invadan la ruta dando aviso, de inmediato, a la autoridad publica

correspondiente.
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Es a todas luces el reconocimiento de los derechos del consumidor y usuario,
frente a servicio pablico, en virtud del art.42 de la Constitucion Nacional. Esta norma
ha producido un cambio profundo de legitimidad en el sistema servicial y concesional
administrativo, a introducir como sujeto determinante el usuario. Esta especificacion de
los derechos supone que €ellos ya no estan dirigidos a un hombre genérico, sino que se
centran en aquellos colectivos situados por razones culturales, sociales, fisicas,
econdmicas, administrativas, etc. En una situacion de inferioridad que es necesario

compensar desde los derechos humanos.

F Votodel Dr. L orenzetti:

El Dr. Lorenzetti Analiza la situacion que le cabe a usuario de rutas, frente a
concesionario. Describe y caracteriza a primero como una persona comuin, que accede a
lavia apoyado en €l principio de confianza que se asienta en la seguridad que espera del
servicio que brindard e concesionario. El usuario, por este hecho, es un débil

contractual, que no puede examinar el cuadro situacional, por varias razones:

a) en primer lugar porque es un servicio masivo,

b) en segundo lugar porque no conoce e funcionamiento del servicio,

C) y en tercer lugar porque desconoce las previsiones y medidas que con respecto

al servicio ha adoptado el concesionario.

En este andlisis hace jugar € principio de confianza en la apariencia juridica de
la organizacion, para decir que ambos criterios son esenciales para la prestacion del

servicio, y paraapreciar como queda materializada esta relacion.

59



En consecuencia no se puede trasladar a usuario ni la asuncién de riesgos
propios de la actividad, ni la de errores culpables, porque es € @ncesionario quien
profesionalmente ofrece y realiza €l servicio. Sabe, en consecuencia, cOmo prestarlo, en
las formas, maneras y seguridades adecuadas. El usuario no puede nunca asumir la
conducta de un contratante experto, porque no lo es, y porque las @racteristicas del

servicio no se lo permiten.

Lorenzetti parte del concepto de la relacion de consumo, principio consagrado
en la norma del art.42 de la Constitucion Nacional, y aunque no menciona que su
fuente, en e caso, ha sido contractual y mas especificamente €l contrato de pegje, su
opinidbn  supone este encuadre porque se detiene en e andlisis de los sujetos que la
integran: concesionario y usuario, y lo hace caracterizando a las obligaciones que
genera. Sefidla al respecto que el concesionario que entienda que solo le cabe €
mantenimiento del uso y goce de la ruta, sin brindar servicios complementarios relativos
a la seguridad, es contraria a esa expectativa legitima, asi como violatoria del claro
mandato de seguridad mencionado en € art.42 de la Constitucién Nacional.- Por eso
sefidla la obligacion nuclear del contrato, constituida por la prestacion encaminada al
mantenimiento de la ruta en todos sus aspectos, como también aguellos deberes
colaterales con fundamento en la buenafe (art. 1198, Cédigo Civil). Entre estos ultimos
deberes destaca e deber de seguridad, de fuente constitucional y legal, que obliga al
prestador a la adopcion de medidas de prevencion adecuadas a los concretos riesgos
existentes en la ruta concesionada, en tanto resulten previsibles, conforme lo establece
expresamente el art.5°, inc.m) de la Ley 24.449, a caracterizar a concesionario vial

diciendo que es. “ e que tiene atribuido por la autoridad estatal la construccion y/o

mantenimiento y/o explotacion, la custodia, la administracion y la recuperacion
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econdmica de la via mediante € régimen de pago de pege u otro sistema de

prestacion...”.

Se sirve de la relacion de consumo, en el caso la relacion gque se crea entre €l
concesionario y el usuario, para extenderla no solamente al que paga el peage, sino
también a los acompafiantes que vigjan en el vehiculo como usuarios, conforme asi 1o
entiende €l art.1° de la Ley 24.240, a involucrar en el acto de consumo a los familiares

y e grupo socidl.

F Andliss comparativos de los Votos de los Dres. Zaffaroni vy

L orenzetti. Coincidencias y diferencias en sus ar gumentos.

En lo sustancial, y pese a una mayor adscripcion del Dr. Zaffaroni a la tesis
contractualista de derecho privado y del Dr. Lorenzetti a la teoria de la relacion de
consumo, ambos criterios muestran muchos puntos en comun, |o que en algunos tramos

argumental es son bastantes compatibles y armonizantes.

Las coincidencias radican en:

- El régimen de concesionarios viales por pegje estd enmarcado en la
relacion de consumo, de jerarquia constitucional (Art. 42 C.N) y legal (Ley
24.240). Por consiguiente la cuestion corresponde a derecho privado y rigen las
normas que regulan la responsabilidad civil, desplazando las del derecho
administrativo y reglamentario.

- El vinculo juridico entre concesionario y usuario estriba en los principios
y estandares de conducta que fluyen del articulo 1198 del Cédigo Civil: buena fe;

confianza del usuario de que € concesionario asumira las conductas razonables

61



exigibles y esperables; y la legitima expectativa de que asegurara su indemnidad
fisicay patrimonial durante todo el tramo concesionado.

- El pegje que paga €l usuario es €l precio de un servicio. La obligacion
esencial y primaria del concesionario y que resulta de los pliegos generales y
particulares de la concesion y del reglamento de explotacion, es facilitar € transito
libre y normal por laruta.

- La explotacion del servicio conlleva beneficios econdmicos y riesgos
empresariales.

- El concesionario debe responder por los dafios causados por animales
sueltos que invaden la ruta, la que no resulta enervada por la responsabilidad que

el articulo 1124 del Cadigo Civil establece para €l duefio o guardian del animal.

Por otro lado, Lorenzetti enfatiza mas en los estandares o cldusulas generales
gue emanan de ponderar valores, normas, y principios juridicos. la buena fe que debe
presidir la conducta contractual del concesionario; la confianza del usuario de que €l
concesionario y e Estado protegen su seguridad tutelando su vida 'y su salud, confianza
nacida a abrigo de la apariencia juridica 'y en la expectativa legitima de que la empresa

asumira conductas de accidn tendientes a asegurar ese cuidado y proteccion.

En lo atinente a las diferencias que exhiben ambos votos, que no constituyen
posturas sustanciadmente discrepantes, se advierte que e Dr. Zaffaroni recalca la
naturaleza contractual de la relacion usuario concesionario y que la empresa asume una
obligacién objetiva de seguridad por resultados, consistente en garantizar que agquél
llegara sano y salvo al fina del recorrido, y un deber de custodia y vigilancia

permanente de remocién inmediata de obstacul os.
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En cambio, s bien € Dr. Lorenzetti alude a ese deber de seguridad de raiz
constitucional y legal (Art, 42 de C.N y Art. 5 de la ley 22.240) su postura exhibe dos
posturas muy distintivas: desde un punto de vista, ese deber de seguridad es més amplio
en cuanto a su causa fuente porgue no solo comprende el entramado féctico de origen
contractual, sino también abarca a los actos unilaterales 0 hechos juridicos suscitados
entre usuarios y concesionarios. Pero, por otro lado, € deber de seguridad es méas
limitado ya que no consiste en una garantia objetiva de resultado, sino que reposa en €
principio de derecho comun: la previsibilidad, conforme la regla del articulo 902 del
Cadigo Civil, que no conlleva soluciones estandarizadas sino que debe atenderse al caso

concreto.

Lo esencia en la diferencia interpretativa es que la obligacién de seguridad a
cargo del concesionario para €l Dr. Zaffaroni siempre e invariablemente es objetiva y
por lo tanto incumbira demostrar en cada caso la configuracion de algin eximente
(culpa de la victima o de un tercero, caso fortuito o fuerza mayor). La obligacion de
seguridad para el Dr. Lorenzetti, oscila entre la obligacion de medios o de resultado que
incide conforme a la singularidad de cada caso por un punto nuclear: € régimen de la

causalidad adecuada (Arts. 901 a 906 del Cédigo Civil).

Desde “Ferreyra’ se ensanch6 el margen interpretativo de los jueces de grado ya
gue, a diferencia de lo que ocurrid antes, en la causa “Greco”, se sostuvo que no
constituye un acto judicia descalificable interpretar que e derecho de consumo

conforma la matriz juridica de la responsabilidad de los concesionarios viales.
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Otro precedente importante en e tema que estamos tratando es e Caso
Bianchi® ; & matrimonio Bianchi y su hijo menor vigaban en su automdvil
acompariados por otros dos menores (invitados por lafamilia) por la ruta provincial Nro
11 desde Villa Gesdll hacia la Ciudad de Mar del Plata, de noche, cuando a doce
kildmetros de la ciudad de destino, se cruzaron con dos equinos, colisionando uno de
ellos contra e automotor. A raiz de este hecho fallecio el Sefior Héctor Bianchi
(conductor del vehiculo) y los demés ocupantes sufrieron lesiones graves.

En este caso se promovieron dos procesos judiciales:

- La conyuge y su hijo demandaron a la provincia de Buenos Aires,
empresa concesionaria y a quien resulte duefio o guardian de los animaes que
provocaron el accidente, el resarcimiento del dafio material y moral por la pérdida
de la vida de Héctor Bianchi y los dafios propios (también materiales y morales).
Durante el proceso desistieron de la demanda planteada contra quien resulte duefio

o0 guardian de los animales que provocaron el accidente.

- En e otro proceso, los menores transportados, dedujeron demanda
resarcitoria contra la Provincia de Buenos Aires, empresa concesionaria, quien
resulte duefio o guardian de los animales y contra la sucesion del conductor de
automovil (herederos de Bianchi) y € titular dominia del vehiculo que los

transportaba benévolamente.

La Corte Suprema de justicia de la Nacion, en lo sustancia resolvio lo siguiente:

26 CSIN, 07/11/2006 “Bianchi Isabel del Carmen Pereyra de c/Provincia de Buenos Aires y Camino del
Atlantico S.A y/o quien pueda resultar duefio y/o guardian de los animales causantes del accidente
s/dafiosy perjuicios’ Fall0329:4944- online: AR/JUR 6480/2006
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- Rechazar 1a demanda planteada contra la Provincia de Buenos Aires, por
no ser poseedora de los equinos y no haber incumplido su poder de policia de

seguridad.

- Hacer lugar a la pretensidn resarcitoria contra la concesionaria via por

haber incumplido los deberes y obligaciones a su cargo.

- Desestimar la demanda promovida contra la sucesion del conductor y
contra € titular dominial del vehiculo que los transportaba, porque ocurrié €

hecho de un tercero — concesionario vial- que los eximi6 de responsabilidad.

En cuanto a la decision que adopt6 la Corte Suprema, considero que resulta
interesante analizar los aspectos més importantes de los votos de las mayorias y
minorias, desde los tres aspectos fundamentales: Responsabilidad del Estado Provincial,

Concesionario Vial y situacion de los Animales Oregjanos
- Responsabilidad del Estado. Los animales oreanos.

Lainterpretacion de la mayoria se basd en dos argumentos esenciales:

)  Responsabilidad del Estado

Sereiterd lo resuelto en € caso “ Colavita’ sobre lainsuficiencia del gjercicio del
poder de policia de seguridad del Estado para la atribucion de la responsabilidad por los

dafnos provocados por los animales sueltos.

“El gercicio del poder de policia de seguridad que corresponde a Estado no
resulta suficiente para atribuirle responsabilidad en un evento en e cual ninguno de sus
organos o dependencias tuvo parte, toda vez que no parece razonable pretender que su

responsabilidad general en orden a la prevencién de los delitos pueda llegar a
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involucrarla a tal extremo por las consecuencias dafosas que ellos produzcan con

motivos de hechos extrafios a su intervencion directa”?’.

Para la mayoria este fundamento fue decisivo; mientras que para la minoria la

cuestion se adujo a mayor abundamiento.

) Animales organos

Con respecto ala propiedad de los equinos no se pudo acreditar que la Provincia
de Buenos Aires tuvierala posesion de Buena Fe de dichos animales, posesion ésta que
genera una presuncion irrefragable de su propiedad (Arts 2412 y 2351 del CC).
Conforme al régimen de derecho comin del Codigo Civil y segun lo previsto en la ley
de marcas y sefiales en su Art 10%® se establece que los animales orejanos que carecen
de marca y sefia “como aquella que no fuera suficientemente clara’ queda sometido al
régimen de cosas muebles. En este caso particular € caballo que ocasiono € siniestro

no tenia marca registrada en la Provincia de Buenos Aires.

Para la minoria € caballo con marca no registrada es un anima domesticado
abandonado por su duefio, que excluye la responsabilidad del duefio o guardian del
animal, pero tampoco estos animales —domesticados y abandonados- pasan @ Dominio
Privado del Estado. Quienes sostuvieron esta postura alegaron que el poder de policia
de seguridad del Estado no alcanza para atribuirle responsabilidad; pero advierten que la

actora no identifico € deber de seguridad que la Provincia habria incumplido. En

27 CSIN 07-11-2006 “Bianchi, Isabel del Carmen Pereyra de c/ Buenos Aires, Provincia de y Camino del
Atléntico S.A. y/o quien pueda resultar duefio y/o guardidn de los animales causantes del accidente s/
dafiosy perjuicios’voto Dra. Highton de Nolasco, Considerando 2.

28 “E| poseedor de la hacienda orejana y de aquella cuya marca o sefial no fuere suficientemente clara,
quedard sometido en su derecho de propiedad al derecho comin de las cosas muebles, sin perjuicio de las
sanciones que estableciere la autoridad local”
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definitiva, la minoria considera que existe falta de legitimidad de la conducta estatal

como laidoneidad de ésta para producir €l perjuicio cuyo resarcimiento se reclama.
* Responsabilidad concurrente del concesionario vial con el duefio del animal

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en su anterior composicion, sostenia
que la responsabilidad del duefio o guardian del animal (segin Art 1124 del CC) sblo
correspondia al propietario y excluiaa concesionario vial. De esta manera las empresas
concesionarias se eximen de reparar los dafios provocados por los animales sueltos
Salvo por gemplo que € animal muerto constituyera un “obstaculo inerte’ y la

concesionaria omitiera removerlo.

En cuanto a los fundamentos de la concurrencia de responsabilidad del duefio o
guardian del animal se sustenta en e derecho rea de dominio y en cuanto a la

concesionaria via deriva de las obligaciones que asume frente a usuario nacida del

vinculo entre ambos.

C) Responsabilidad del concesionario vial

La Corte Suprema de Justicia modificO su jurisprudencia consagrando la
mayoria, la tesis consumerista, la cual establece que entre € usuario y € concesionario

vial existe una relacion de consumo.

La minoria considera que las obligaciones del concesionario via son las que
emergen del contrato de concesion, enderezadas esencialmente al mantenimiento y
sefidizacion de las rutas en si. Por ende la minoria adhiere a la postura tradicional de la

Corte respecto alainexistencia de la relacion juridica entre e usuario y la empresa vial.

Para la mayoria, los pilares esenciales que tipifican la relacion usuario —
concesionario vial son:
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- Que @ pegje es un servicio
- La contraprestacion que paga el usuario es un precio
- Que € principio rector es la Buena Fe previstaen el Art 1198 del CC

- La obligacién de seguridad esta constituida por la prestacién encaminada
a mantenimiento de la ruta en todos sus aspectos y, también, por deberes con
fundamento en la buena fe. Entre estos deberes colaterales”... existe un deber de
seguridad, que obliga a prestador a la adopcion de medidas de prevencion

adecuadas a |0s concretos riesgos existentes en rutas concesionadas™?®

La mayoria sostuvo que en este caso no es posible la aplicacion de la Ley 24.240
y sus modificatorias, la cua alcanzd jerarquia constitucional a ser incorporado en €l
Art. 42 de la carta magna, porque dicha ley se sanciond con posterioridad al evento
dafioso, lo cua excluye (segin Art 3 del CC) su aplicacion retroactiva; motivo por €
cual la cuestion litigiosa se emplaz6 en el dmbito de la obligacion contractual, salvo

parala minoria

La mayoria remarca € deber de seguridad asociado a la previsibilidad de los
riesgos, tomando como referencia lo que establece el Art 902 del CC en cuanto a la
regla de la causalidad adecuada, 10 que lleva a considerar la contingencia y variabilidad
de ese deber que depende de las caracteristicas de la traza vial concesionada. Estos
aspectos no estan presentes en el voto de la Dra. Highton de Nolasco, para quien €l

deber de seguridad es méas amplio; ya que esa obligacion abarca todas las prestaciones

29 CSIN 07-11-2006 “Bianchi, Isabel del Carmen Pereyra de ¢/ Buenos Aires, Provincia de y Camino del
Atlantico S.A. y/o quien pueda resultar duefio y/o guardian de los animales causantes del accidente s/
danosy perjuicios’voto Dra. Highton de Nolasco, Considerando5
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cuyo objetivo fina es resguardar la seguridad y la fluidez de la circulacién, asegurando

gue la ruta concesionada se mantenga libre de peligros y obstaculos.

La mayoria destaca, la aplicacion de los principios generales del derecho comun:
la empresa puede preveer la aparicion de un animal suelto en la ruta; € doble juego de
la carga de la informacion de concesionario: de autoinformacion (deber interno) y de
informacion al usuario (deber externo); la asuncion de medidas de prevencidn concretas.
Pero a momento de determinar la especifica obligacion incumplida, se pone el acento
en e Reglamento de Explotacion (que es la disposicion de derecho administrativo
dictada por € Estado para fijar los deberes y derechos del concesionario) en cuanto
prevé que en la emergencia € concesionario debe adoptar acciones positivas para
asegurar latransitabilidad de la ruta. Highton de Nolasco en consonancia con su criterio
de asignarle mayor amplitud a la prestacion a cargo de la concesionaria, apoya sus
conclusiones en su deber genérico y de derecho comun —legal y contractual- soslayando

las normas reglamentarias y de derecho administrativo.

Otro aspecto compartido en el voto de la mayoriay Highton de Nolasco radica
en el soporte normativo, pues se remite a la culpay la causalidad adecuada de los Arts
512 y 902 del CC*C. En cambio la minoria y a Zaffaroni, aunque desde posturas
juridicas digtintas, arriban a la misma conclusién al invocar como Unico fundamento
legal e Art 902 del CC. Sostienen que los Unicos deberes incumplidos son los que se
encuentran en € Reglamento de Explotacion y del deber de sefidizacion que en € caso
se consideré incumplido, concluyendo, de esta manera, en la responsabilidad del

concesionario vial.

30 CSIN 07-11-2006 “Bianchi, Isabel del Carmen Pereyra de c/ Buenos Aires, Provincia de y Camino del
Atlantico S.A. y/o quien pueda resultar duefio y/o guardian de los animales causantes del accidente s/
dafios y perjuicios’voto Dra. Highton de Nolasco, Considerando 7
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Existe consenso en la totalidad de los votos en que la demandada no sefiaizé
adecuadamente la zona, existiendo un solo cartel de advertencia en la mano contraria
por la que transitaba Bianchi, estando en la suya prevista la colocacion de uno similar.
Esa omision es la causa fuente del deber de reparar de la concesionaria pero exhibe

matices de relevancia:

- Representa € evidente incumplimiento de un especifico y claro deber de
previson. La relacién de consumo impone al concesionario un verdadero y
determinado deber juridico de obrar, evitando la produccion de dafios, incluidos
los derivados de la presencia de animales sueltos o muertos en la traza
concesionada. Cabe afiadir que también constituyen un valioso soporte normetivo
las Leyes Nacionales y Provinciales de transito y sus decretos reglamentarios, que
asignan a concesionario € cardcter de autoridad competente para evitar la

presencia o aparicion de animales sueltos® .

- Highton de Nolasco opina que & “incumplimiento de los deberes de
previson de la empresa frente a los usuarios’ abastece autonomamente la

atribucion de responsabilidad con sustento en los Arts. 502 y 902 del CC

- Lamayoria afade a esa falta de la concesionaria de un adecuado gercicio
del deber de prevision la carga de la evitacion del riesgo (“evitar accidentes en los
términos y circunstancias indicados’), o que compromete su responsabilidad la
configuracion de “un riesgo imprevisible” para los usuarios. También con apoyo

enlosArts 512y 902 del CC.

3 Ley Nacional 24.449 arts 23, 25 inc g; 48 inc 5; 72 inc d; Ley Provincial 11.430 arts 62; 102; 103;
Dec. Reglamentario 779/95; arts 25, 48 inc5; art 102 Dec. 2719/94
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- Parala minoriay Zaffaroni “el riesgo imprevisible para los conductores’
(derivado del incumplimiento de lo que dispone “la reglamentacion del contrato de

concesion”) torna aplicable lo dispuesto en el Art 902 del Cédigo Civil.

En definitivael principio rector es que el servicio de peaje debe ser suministrado
por las concesionarias en forma tal que, utilizado en condiciones normales y
previsibles, no presenten peligro para la salud e integridad de consumidores y usuarios,
lo que comprende supuestos de responsabilidad objetiva por riesgo o vicio del servicio

pero no se descarta la responsabilidad fundada en la culpa subjetiva®

II1) Conclusiones

Claramente se puede observar en la jurisprudencia que hemos citado, que €
criterio de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en un primer momento ha sido
restrictivo, y solo alos concesionarios viaes se le atribuia responsabilidad si incumplian
con las obligaciones plasmadas en los contratos de concesion celebrados con € Estado

como ocurrio en los precedente “ Colavita”, “Bertinat” y “Ronco”.

A partir de caso “Ferreyra’ el Alto Tribuna comienza a tener en consideracion
otras cuestiones a momento de resolver. Es asi como lentamente ese criterio restrictivo

se fue flexibilizando.

Fue € caso “Bianchi” el que marcd un rotundo cambio. Los magistrados
comenzaron atribuirle responsabilidad a los concesionarios viales por considerar que

entre éstos y los usuarios de |los corredores viales existe una relacion de consumo.

32 Arts 5; 6,40 y concs ley 24.240; 512;1109 1074y concs., del CC
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CAPITULO 111

Conclusionesy propuesta

Sumario: I) Conclusionesfinales; I11) Propuesta
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) Conclusionesfinales

De acuerdo al desarrollo del trabajo y después de analizar cada punto propuesto,

debemos indicar que la afirmacion realizada como hipotesis ha sido corroborada.

El vinculo existente entre los usuarios de los corredores viales concesionados y
los concesionarios viales se funda en una relacion de consumo, regulada por la Ley

24.240 de Defensa del Consumidor, reformada por laley 26.361.

Los usuarios de los corredores \iales concesionados no tienen la obligacion de
soportar injustamente dafios en su persona y/o bienes. El concesionario via esta
obligado por la Ley de Defensa del Consumidor a otorgar una garantia de seguridad
tanto a usuario como a su grupo familiar o social por la utilizacién del corredor vial. En
consecuencia, e concesionario resulta responsable por |os dafios que aquellos sufran por
hechos propios como de terceros gjenos a corredor, que, si bien son los agentes
causantes directos del dafio, éste se produce debido a la negligencia e imprudencia del
concesionario en adoptar las medidas de seguridad oportunas, eficaces e idéneas, que
las circunstancias de tiempo, modo y lugar le imponian y exigian conforme a su nivel de

profesionalismo por su especifica actividad para evitar |os dafios.

Siempre que esos hechos puedan ser previsibles y evitables, conforme a las
circunstancias particulares de cada caso concreto, los concesionarios viales deben
adoptar medidas idoneas para evitar dafios, porque como prestadores de servicios, son
considerados profesionales y cuanto més sea € deber de actuar con diligencia y

prudencia méas extensa serd su responsabilidad.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los precedentes “Colavita’ y

“Bertinat”, fijo un criterio restrictivo sobre la responsabilidad de los concesionarios
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viales, la cua solo era admitida en caso de incumplimiento de algunas de las
obligaciones o0 deberes asumidos en el régimen legal-reglamentario, por medio del cual
el Estado Nacional le otorgd la concesion del servicio. Esta postura adoptada por la
Corte no fue formamente abandonada en e caso “Ferreyra’ pero debilitd la fuerza
vinculante de dichos. A partir de este precedente, los Tribunales inferiores podian
interpretar la responsabilidad de los concesionarios viales sin estar “atados’ por la

fuerza vinculante de |a doctrina anterior.

A partir de este ultimo caso se ensanché el margen interpretativo de los jueces
de grado ya que, a diferencia de lo que habia ocurrido antes, se sostuvo que no
constituye un acto judicia descaificable interpretar que e derecho de consumo

conforma la matriz juridica de la responsabilidad de los concesionarios viales.

El fallo “Bianchi” implica un rotundo cambio en la jurisprudencia, dando el Alto

Tribunal una serie de lineamientos:

- La de irresponsabilidad del Estado por falta de servicio en €
cumplimiento del deber de policia en materia de animales sueltos y por los dafios
gue provoquen en las rutas concesionadas.

El Estado no resulta ser poseedor de animales orejanos 0 con marca no
registrada, relacion real esa que debe probar la victima.

- La responsabilidad del duefio o guardian del animal no es incompatible
con ladel concesionario, las que concurren, porque obedecen a diversas causas. €l
derecho de propiedad en € primero; € contenido del deber de seguridad del
segundo ya que debe adoptar las medidas de accion que habiliten la circulacion del

usuarios sin riesgos.
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- El criterio consumerista constituye e emplazamiento normativo
adecuado. Utilizado idoneamente con readismo y sensatez permite arribar a
soluciones justas que, decidida e indisputablemente degja sin sustento las
opiniones que auguraban a la relacién de consumo desvios interpretativos y

resultados disvaliosos.

1) Propuesta

1) Considero conveniente que la postura reflgada en los precedentes
jurisprudenciales sea plasmada en e Proyecto de Codigo Civil y Comercia de la

Naciénde 2012.

En dicho proyecto, en su TITULO V *“Otras fuentes de las obligaciones”,
CAPITULO 1 “Responsabilidad Civil”, SECCION 7° “Responsabilidad derivada de la
intervencion de cosas y ciertas actividades’, estan contemplados |os siguientes articul os

vinculados con esta problemética:
Articulo 1757: Hechos de las cosas y actividades riesgosas.

Toda persona responde por € dafio causado por € riesgo o vicio de las
cosas, 0 de las actividades que sean riesgosas 0 peligrosas por su naturaleza, por

los medios empleados o por las circunstancias de su realizacion.

La responsabilidad es objetiva. NO son eximentes la autorizacion
administrativa para el uso de la cosa o la redizacion de la actividad, ni €

cumplimiento de | as técnicas de prevencion.
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Articulo 1758: Sujetos responsables.

El duefio y €l guardidn son responsables concurrentes del dafio causado por
las cosas. Se considera guardian a quien gjerce, por si 0 por terceros, € uso, la
direccién y e control de la cosa, 0 a quien obtiene un provecho de ella. El duefio y

el guardian no responden s prueban que la cosa fue usada en contra de su

voluntad expresa o presunta.

En caso de actividad riesgosa 0 peligrosa responde quien larealiza, se sirve
u obtiene provecho de €ella, por si o por terceros, excepto lo dispuesto por la

legislacion especial.
Articulo 1759: Dafio causado por animales.

El dafio causado por animaes, cualquiera sea su especie, queda

comprendido en € articulo 1757.
2) Modificar articulos transcriptos:

2-A. En € 1758 habria que suprimir la palabra“en” y “de’, donde dice “ El duefio
y € guardidn no responden s prueban que la cosa fue usada en contra de su

voluntad expresa o presunta” .

3) Agregar el articulo 1759 bis el cual plasmaria la relacion de consumo e
incluiria los hechos délictivos a los que, cotidianamente, estan expuestos los

usuarios de los corredores viales, perjudicandolos en sus derechos y/o bienes.

- Articulo 1759 his

La relacion existente entre el concesionario vial y e usuario del corredor

via, serareputada relacion de consumo.
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Cuando por cualquier hecho delictivo, € usuario del corredor via se vea
afectado en sus derechos o bienes, el concesionario vial respondera segun las

disposiciones vigentes de la Ley 24.240 de Defensa del Consumidor.
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