	 

	En la ciudad de Mendoza, a los diecisiete días del mes de mayo del año dos mil once, siendo las doce horas, reunidos en la Sala de Acuerdos de esta Excma. Cuarta Cámara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributario, los señores Jueces titulares, trajeron a deliberación para resolver en definitiva estos autos Nº 39.531/33.152, caratulados "Moyano, Laura Daniela c/Telefónica Argentina S.A. p/D. y P:", originarios del Décimo Juzgado Civil, venidos a este Tribunal en virtud del recurso de apelación interpuesto a fs. 317 por la parte demandada, en contra de la resolución de fs. 294/298. 

Practicado a fs. 348 el sorteo establecido por el Art. 140 del Código Procesal Civil, se determinó el siguiente orden de votación: Dres. Sar Sar, Leiva y Abalos. 

De conformidad con lo dispuesto por el Art. 160 de la Constitución de la Provincia de Mendoza, se plantean las siguientes cuestiones a resolver: 

Primera cuestión: 

¿Debe modificarse la sentencia en recurso? 

Segunda cuestión: 

¿Costas? 

Sobre la primera cuestión propuesta la Sra. Juez de Cámara, Dra. Mirta Sar Sar, dijo: 

I. Llega en apelación la sentencia que glosa a fs. 294/298, por la cual el señor Juez "a quo" hizo lugar a la acción entablada, condenando al demandado a pagar al actor la suma de $20.000 con más los intereses y costas. 

A fs.329 el demandado funda el recurso de apelación y solicita la revocatoria del fallo que impugna, en el sentido que se rechace la demanda. 

A fs. 340 la parte actora contesta el traslado de los agravios y solicita el rechazo de la queja, quedando la causa a fs. 347 con autos para sentencia. 

II. PLATAFORMA FACTICA. 

Los hechos relevantes para la causa son los siguientes: 

A fs. 11/15vta. se presenta la Srta.Laura Daniela Moyano por apoderado y promueve demanda por daños y perjuicios en contra de la Empresa de Comunicaciones Telefónica de Argentina, solicitando se la condene al pago de $27.000, con más intereses legales desde la fecha del siniestro hasta el efectivo pago, todo con costas, o lo que en más o en menos resulte de la prueba a producirse. 

Afirma, que el día 16 de febrero del 2.002, circulaba conduciendo una moto por calle San Martín, de Godoy Cruz, Mendoza, con dirección de marcha hacia el norte, en compañía del menor Leandro Puebla. A la altura de la numeración municipal 66, entre calles Rivadavia y Lorenzini, se encontraba un cable de Telefónica colgando y atravesando la calle, a baja altura obstruyendo la circulación, lo que provocó que la conductora de la motocicleta se enganchara con el mismo a la altura de la cabeza, provocando su violenta caída, por lo que promueve la presente demanda. 

A fs. 30/36 se presenta la Dra. Nancy Celayez, por Telefónica de Argentina S.A., y contesta demanda. Reconoce que su mandante tiene a su cargo la prestación del servicio público telefónico en la Provincia de Mendoza, pero indica que los tendidos y redes del mismo se encuentran en perfecto estado de conservación e instalación y que en la zona donde se produjo el accidente no existe, ni existió cable multipar ni acometida domiciliaria que cruce calle San Martín, sino que el plantel existente no cruza la mencionada calle y además está en perfecto orden y estado, no habiendo tenido conocimiento la demandada de accidente alguno en el lugar, ni corte o robo del plantel, lo cual se encuentra corroborado por la circunstancia de que ningún cliente de Telefónica denunció hechos de incomunicación o desperfecto del servicio.Aclara, que en el mencionado lugar se encuentran emplazados cables de distintas empresas prestadoras de servicios, como de televisión por cable o energía eléctrica, por lo que solicita el rechazo de la demanda. 

Admitida y sustanciada la prueba ofrecida, a fs. 294/298 se dicta sentencia. 

III. LA SENTENCIA RECURRIDA. 

Encuadra el caso en las disposiciones del Art. 1113 
del C. Civil, que lleva a presumir la responsabilidad del dueño o guardián de la cosa con la que se causó el daño. 

Señala, que por tratarse de una cosa inerte, incumbe a la víctima demostrar la existencia del riesgo o vicio y la relación de causalidad entre uno u otro y el perjuicio. 

Entiende, que en el caso concreto el daño invocado se produjo por la intervención activa de una cosa inerte, que es un cable que se encontraba en una posición (colgando) de interferencia del tránsito que circulaba por Av. San Martín, y que debido a ello se enredó en la cabeza de la actora cuando transitaba por el citado lugar al mando de una motocicleta, lo cual le produjo la pérdida del equilibrio y posterior caída. 

Que determinada la existencia del cable y su condición de cosa productora del daño, es la demandada la que debe probar la ruptura del nexo causal, lo que en la causa no ha ocurrido, por lo que acoge la demanda interpuesta por la Sra. Laura Daniela Moyano contra Telefónica de Argentina S.A. 

IV. LA EXPRESION DE AGRAVIOS Y SU CONTESTACION. 

A fs. 329 expresa agravios la demandada. Señala, que de las pruebas aportadas a la causa no surge que la caída de la actora se haga producido al engancharse ésta con un supuesto cable que atravesara la arteria. 

Que de las constancias del sumario de prevención, surge que fue el concubino de la actora y hermano del Sr.Puebla quien manifestó a la autoridad policial que fue el cable caído en el piso lo que provocó el accidente, procediendo a entregar parte de un cable telefónico como prueba. Que el mismo concubino de la actora manifestó haber trabajado para la empresa telefónica durante dos años. Que resulta evidente que se tergiversaron los hechos para responsabilizar a su parte por un accidente que nada tuvo que ver con un cable, y que esto jamás podría haber ocurrido ya que los mismos no cruzan la arteria. 

Que la actora no ha logrado acreditar la intervención de tal cable, por lo que la demanda debe ser desestimada. 

Que no se ha merituado en la sentencia que el supuesto cable no fue secuestrado por personal policial, sino entregado por el concubino de la víctima y cortado por testigos NN. Que el perito informó que no se encontró en el lugar ninguna caja distribuidora telefónica y que los cables telefónicos están tendidos en ambas veredas de Avenida San Martín y paralelos a la misma. Que el cable en ningún momento cruza la calle San Martín y que según el informe de fs. 100/101, en caso de descolgarse quedarían colgando a lo largo de la vereda. También el perito informó que los únicos cables que atraviesan la avenida son los pertenecientes a la red de trolebuses. 

Que el Juez "a quo" suplió la inactividad probatoria de la actora, requiriendo la remisión del cable secuestrado. Se otorgó a ese cable el carácter de prueba objetiva, sin advertir que el mismo fue aportado por el concubino de la actora. Que se ha violado el derecho de defensa de su parte, lo que torna nula la sentencia, por lo que pide el rechazo de la demanda en todas sus partes. 

Al contestar los agravios, la parte actora alude a las pruebas rendidas en la causa.Señala, que la demandada no impugnó las constancias del expediente AEV, especialmente lo referido al secuestro del cable telefónico, no impugnó la pericia mecánica, ni cuestionó las suspensión del llamamiento de autos para sentencia de fs. 270 vta., y no interrogó al perito, por lo que no puede tildar a la sentencia de arbitraria, invocando una lesión a su derecho de defensa, por lo que solicita la confirmación de la misma. 

V. LA NORMATIVA APLICABLE. 

El caso de autos encuadra dentro de la responsabilidad extracontractual o aquiliana, donde el factor de atribución es la responsabilidad objetiva por el riesgo o vicio de la cosa.       

Dentro del ámbito de daños causados por el hecho de las cosas, el Art. 1113 regula dos supuestos diferentes: a) Los daños causados con las cosas y b) Los derivados del riesgo o vicio de ellas, aunque en ambos supuestos se trata de "daños causados" por las cosas de que se sirve o que tiene a su cuidado. 

Dentro de los supuestos de daños causados por el vicio de las cosas, se encuentran los casos en que el perjuicio deriva de un defecto de fabricación, funcionamiento o conservación de la cosa, con virtualidad para provocar un daño. En cuanto a los daños derivados del riesgo de la cosa, son los provocados por cosas que por su naturaleza, conservación, estado o utilización son riesgosas o peligrosas, donde no se descarta una posible intervención del hombre, pero ella pierde en definitiva relevancia frente a la cosa. 

En los casos contemplados en la primera parte, del segundo párrafo del Art. 1113, el factor de atribución de responsabilidad es subjetivo, y es por ello que el dueño o guardián puede eximirse de responsabilidad acreditando que de su parte no hubo culpa.En los supuestos de daños derivados del riesgo o vicio de la cosa, por el contrario, el factor de atribución de la responsabilidad es objetivo y por ende no se libera al dueño o guardián de responder probando su ausencia de culpa, sino que para ello debe acreditar la culpa de la víctima, de un tercero por quien no deba responder, o la existencia de un caso fortuito ajeno a la cosa.       

Cuando hablamos de riesgo o vicio de la cosa, la eximente de responsabilidad sólo se logra en la medida que se acredite la culpa o hecho de la víctima o de un tercero por el cual no se deba responder. Para que en este supuesto se configure la responsabilidad deben reunirse los siguientes requisitos: a. Intervención activa de una cosa; b. Daños sufridos por la víctima; c. que el daño se haya producido por el riego o vicio de la cosa y d. Relación de causalidad entre el riesgo de la cosa que interviene y el daño (Confr. Pizarro, Ramón, Responsabilidad Civil por el riesgo o vicio de las cosas, Bs. As. 1983, pag. 442). 

Respecto al régimen probatorio, agrega este autor "La carga de la prueba de dichos elementos pesa sobre el actor que reclama el resarcimiento de los daños sufridos. Sin embargo, pensamos que probada la intervención activa de la cosa y su conexión causal con el daño producido, es dable presumir, hasta tanto se pruebe lo contrario, que el detrimento se ha generado por el riesgo o vicio de la cosa". 

De allí, que el actor no puede dejar de acreditar la intervención activa de la cosa en el evento dañoso, ya que la presunción que cabe admitir sólo se refiere a que el daño se produjo por el riesgo o vicio de ella.En síntesis, no basta que la parte perjudicada alegue que los daños sufridos por ella se debieron a la intervención de una cosa riesgosa o viciosa, sino que debe probar en forma cierta que la cosa intervino en la producción del perjuicio, resultando insuficiente la mera existencia de una situación de riesgo provocada por una cosa, para que su dueño o guardián deban responder. De la misma manera debe acreditarse la relación causal; es decir, que el daño provenga del riesgo o vicio de la cosa, ya que la relación de causalidad jurídica presupone la relación causal material. 

Probado el daño y la relación causal, cabe a la demandada, para eximirse, demostrar la ruptura del nexo causal, representado por el hecho de la víctima o de un tercero ajeno por quien no se debe responder. 

VI. APLICACIÓN DE LOS PRINCIPIOS AL CASO DE AUTOS. 

En autos, la actora ha promovido una acción por daños y perjuicios como consecuencia de haber tenido un accidente en la vía pública al enredarse con un cable que se encontraba colgando a baja altura y cruzando Av. San Martín a la altura municipal N° 66, entre calles Rivadavia y Carola Lorenzini, del Departamento de Godoy Cruz, Provincia de Mendoza, cuando ella circulaba por esa zona al mando de una motocicleta. 

La crítica a la sentencia de primera instancia está dada por la admisión que hace el Juez de grado de responsabilidad de la demandada, por entender que el cable en cuestión le pertenecía o estaba a su cuidado, cuestión que ha sido expresamente desconocida por la misma. 

Se analiza, tal cual se hiciera en el fallo apelado, que a fs.1/2 del expediente penal N° 189.943, que tramitara ante la 3° Fiscalía Correccional y que ha sido traído A.E.V., el personal policial actuante expresó ".que a unos metros de Rivadavia se pudo presenciar que un cable posiblemente de teléfono, el que cruzaba la arteria de San Martín de este a oeste o viceversa había estado colgando formando una curva cuyo punto de curvatura máximo se encontraba a metros del suelo, dando a la altura de la cara de la persona que se conducía en la moto y que lo corta con su rostro...". 

En el acta de procedimientos también consta lo siguiente: "...el trozo de cable que se encuentra en esta, es cortado por testigos NN, que no quisieron aportar datos para evitar otro accidente, ya que continuaba colgado, por lo que se trajo como prueba de lo sucedido el cual será remitido a secuestros judiciales...". 

El testigo Humberto Jesús Álvarez, quien depone a fs. 76, indica que vio un cable colgando en calle San Martín al momento en que se produjo el accidente y respecto de las características del mismo afirma que era "...negro, duro, de dos hilos...". 

A fs. 100/101 se encuentra agregada la pericia mecánica producida por el Ing. Daniel Jorge Gianquinta, quien sostiene que en el croquis del A.E.V. 2170 la policía indica la existencia del cable Cooper color negro colgado, aclarando que "...este cable sí es telefónico.". Luego indica que en el lugar no encontró ninguna caja distribuidora telefónica, pero que en la vereda oeste existe un poste de madera telefónico y que los cables telefónicos están tendidos en ambas veredas de la Av. San Martín y paralelos a la misma, siendo los únicos que la cruzan los que pertenecen a la red de trolebús. 

Los elementos probatorios indicados precedentemente, permiten establecer coincidencia con las conclusiones a las que arribara el Sr. Juez de grado.Está probado que un cable colgaba sobre Avenida San Martín a la altura de calle Carola Lorenzini, y que la actora al circular por San Martín, conduciendo una motocicleta, se enreda en dicho cable provocando su caída. 

Acerca de la propiedad o custodia del cable, tanto las constancias del sumario policial, como el informe del perito, coinciden en que se trata de un cable telefónico. 

Resulta correcto tal como lo sostiene la demandada que parte del cable fue arrimado a la policía por el concubino de la actora; sin embargo, ello no permite inferir que hubiera existido mala fe por parte de éste, pues no corresponde al orden natural y ordinario de las cosas, que una persona en el momento del accidente y ante la angustia que provoca tal circunstancia, vaya a introducir una cosa como causante del daño, tendiente a responsabilizar a una determinada persona física o jurídica. 

También resulta determinante, que la demandada no haya atacado de falsedad a las constancias del expediente penal, sino que expresamente las ofreció como prueba en forma autónoma, conforme surge de las constancias de fs. 34 vta. 

La misma actitud pasiva adoptó la demandada, al no observar la pericia, que alude al cable secuestrado en el procedimiento policial identificado como un "cable cooper", indicando el perito que ese tipo corresponde a un cable telefónico. 

Tampoco resulta atendible la pretendida violación del derecho de defensa de la demandada, por el hecho de que el Juez "a quo" haya dejado sin efecto el llamamiento de autos y solicitado la remisión del cable a la oficina de secuestros. Y es que, el Juez posee las facultades que le otorga el Art. 46 
del C.P.C. a los fines de ordenar el procedimiento.Por otra parte, la propia demandada, notificada de la audiencia donde el perito debía identificar al cable, no efectuó observación alguna, de tal manera que no puede en esta etapa procesal invocar vicios procesales que precedieron a la sentencia y que fueron convalidados tácitamente por la accionada. 

Probada la existencia del cable, su contacto con la víctima, el daño sufrido, y no acreditado por la demandada el hecho de la víctima o de un tercero, con entidad suficiente para romper el nexo causal, cabe concluir en la responsabilidad de la demandada, a tenor del Art. 1113 del C. Civil. 

Atento a que la crítica no ha sido dirigida contra los montos acogidos, cabe rechazar la apelación y confirmar la sentencia en todos sus términos. 

Sobre la misma y primera cuestión propuesta el Sr. Juez de Cámara, Dr. Claudio F. Leiva y la Sra. Juez de Cámara, Dra. María Silvina Abalos,  dijeron: 

Que por lo expuesto precedentemente por el miembro preopinante, adhieren al voto que antecede. 

Sobre la misma y segunda cuestión propuesta el Sr. Juez de Cámara, Dr. Claudio F. Leiva y la Sra. Juez de Cámara, Dra. María Silvina Abalos,  dijeron: 

Que por las mismas razones adhieren al voto que antecede. 

Con lo que se dio por terminado el acuerdo, pasándose a dictar sentencia definitiva, la que a continuación se inserta. 

SENTENCIA: 

Mendoza, 17 de mayo del 2011. 

Y VISTOS: 

Por las razones expuestas, el Tribunal 

RESUELVE: 

1)Desestimar el recurso de apelación deducido a fs. 317 por la demandada, contra la sentencia de fs. 294/298 la que se confirma en todos sus términos. 

2)Imponer las costas de Alzada al apelante vencido (Arts. 35 y 36 
del C.P.C.). 

3) regular los honorarios de los profesionales intervinientes en esta vía impugnativa de la siguiente forma: Dres. Marcelo P. Rubio, Aníbal Sánchez, José María Sayavedra y Emilia Armando, en las sumas de PESOS . ($.), . ($.), . ($.) y . ($.), respectivamente (Arts. 3, 15 y 31 de la Ley Arancelaria). 

Cópiese, regístrese, notifíquese y bajen. 

Dra. Mirta Sar Sar. Juez de Cámara. 

Dr. Claudio F. Leiva. Juez de Cámara. 

Dra. María Silvina Abalos. Juez de Cámara. 

Dra. Andrea Llanos. Secretaria. 


