	En la ciudad de Mendoza, a los nueve días del mes de setiembre 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 84.064/33.276, caratulados "Mereles Miriam V. c/ Municipalidad de la Ciudad de Mendoza p/D. y P.", originarios del Octavo Juzgado Civil, venidos a este Tribunal en virtud del recurso de apelación interpuesto a fs. 243 por la actora contra la sentencia de fs. 223/226. 

Practicado a fs. 271 el sorteo establecido por el Art. 140 del Código Procesal Civil, se determinó el siguiente orden de votación: Dres. Sar Sar, Leiva y Ábalos. 

En razón de encontrarse en uso de licencia la señora Juez de Cámara, Dra. María Silvina Ábalos, Juez titular de esta Excma. Cuarta Cámara Civil de Apelaciones, de conformidad al agregado introducido por el Art. 2º de la Ley 3800 al inc. II del Art. 141 del C.P.C., la sentencia a que se refiere este acuerdo, será suscripta únicamente por los dos jueces restantes, Dres. Mirta Sar Sar y Claudio F. Leiva. 

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. 272/276, por la cual el señor Juez "a quo" rechazó la acción promovida, con costas. 

A fs. 251 expresa agravios la apelante, solicitando se acoja la demanda. 

A fs. 263 y fs. 266 contestan la Municipalidad y Fiscalía de Estado y piden la confirmación de la sentencia, quedando la causa a fs. 270 en estado de resolver. 

II.PLATAFORMA FACTICA. 

A fs. 10/17 la Señora Miriam Verónica Mereles promueve demanda por daños y perjuicios en contra de la Municipalidad de la Ciudad de Mendoza, reclamando la suma $27.100 o lo que en más o en menos surja de la prueba a rendirse, con más intereses y costas. 

Relata, que el 05 de julio de 2004, siendo aproximadamente las nueve y media de la noche, sufrió un accidente en calle Córdoba de Capital, a la altura del número 232. Afirma, que caminaba por la vereda norte de dicha calle con la intención de tomar un colectivo, cuando cae dentro de la acequia, lesionándose el pie izquierdo. Asevera, que el lugar es muy transitado y que nunca pudo prever la existencia de una abertura, la que debió estar cubierta con una reja. Reclama por gastos terapeúticos, incapacidad resultante y daño moral. Ofrece prueba y funda en Derecho. 

A fs. 30/35 el municipio demandado, luego de una negativa general y especial, desconoce la ocurrencia del suceso y que en el caso de haber sucedido el mismo, se debió a la exclusiva culpa de la actora. Señala que en donde la demandante dice haber caído se trata de la propia acequia y que la vereda del lugar señalado por la actora se encontraba en excelente estado de conservación. Alega además, que toda obra en veredas es a cargo del propietario frentista, con lo que aduce que el Estado no responde por la omisión en materia de poder de policía. Oferta prueba y argumenta jurídicamente. 

Fiscalía de Estado, que asume análoga postura a la exhibida por el Municipio, se presenta a fs. 39/43. Cuestiona por su parte la cuantificación de daños estimada por la actora. 

Admitida y sustanciada la prueba ofrecida, a fs. 223/226 se dicta sentencia. 

III. LA SENTENCIA RECURRIDA. 

Encuadra el Sr. Juez el caso en la órbita de la responsabilidad extracontractual regida por el Art. 1113 del C.Civil. 

Señala, que no obstante que la demandada niega el hecho, el testigo Nicolás Farías, chofer de colectivo, declaró que vio cómo la actora se cayó a la acequia y que la auxilió. 

Que Farías, único testigo presencial de la caída, habla de "pozo" y sobre el pozo se indagó en la audiencia testimonial. 

Cuando se le pidió al testigo que dijera dónde se hallaba el pozo, dijo "en calle Córdoba a mitad de cuadra" (fs. 142 vta., respuesta a la sexta pregunta). La actora denunció ante Policía de Mendoza que se cayó frente al local de La Pirámide, conocida óptica del medio. A fs. 8/9 trajo fotografías del lugar donde afirma haberse caído. Indica el Juez, que frente al local comercial señalado existe una porción descubierta de la acequia, señalando que no se ha traído convicción acerca de que ese sea el lugar donde se produjo la caída. 

Que las actuaciones policiales nada aportan, pues ellas tuvieron su origen 16 días después de ocurrido el hecho y todo lo que se constató lo fue en función de los propios dichos de Mereles. Concluye, que no basta probar la caída, sino que además debe acreditarse dónde ella ocurrió, puesto que se acusa vicio o riesgo de la cosa. 

Que en la causa, si se admitiera que la actora cayó en el lugar que indica la fotografía, se trata de la típica acequia mendocina a la vista, descubierta; las cunetas hormigonadas que existen en todas las ciudades y pueblos de Mendoza. 

Que el punto de partida que debe regir el caso, es el siguiente: la cosa inanimada no es causa del accidente si ha ocupado su lugar normal y ha funcionado normalmente. (Suprema Corte de Mendoza, "Nalldi", 11/05/2010, LS 413:112). 

Que no estamos frente a un caso de caída a la acequia por defectos en un puente o falta de rejilla, como presentó el caso la demandante.El hueco por ella señalado no es más que el espacio descubierto que es normal en las cunetas mendocinas; de allí que no estamos frente a un supuesto de vicio o riesgo de la cosa, puesto que el lugar señalado se encuentra en condiciones de normalidad, por lo que rechaza la demanda. 

IV. LA EXPRESION DE AGRAVIOS Y SU CONTESTACION. 

A fs. 251 expresa agravios el apelante. Indica, que surge de la testimonial de Farias que la Sra. Mereles circulaba por calle Córdoba con la intención de tomar el colectivo, cuando cae en la abertura de la vereda que no tenía la alcantarilla reglamentaria. Que la actora acreditó la peligrosidad de la cosa inerte y su intervención causal en los casos ocasionados. 

Que si bien el Juez "a quo" atribuye culpa a la actora, surge de la fotografía acompañada, que a lo largo de toda la cuadra no se encuentra la presencia de la acequia, sino solo la abertura donde cayó su parte. 

Que el Estado debe responder por los daños que causen las cosas de su dominio público o privado, y atento al factor objetivo de atribución, es la Municipalidad la que debe acreditar la eximente. Alude a los rubros reclamados y solicita la revocatoria de la sentencia y el acogimiento de la demanda en todos sus términos. 

Al contestar, la Municipalidad de la Capital insiste en la falta de responsabilidad, por cuanto el lugar donde la actora cayó no es más que el espacio descubierto que es normal en las cunetas mendocinas, siendo la víctima la que debe acreditar que la cosa inerte es riesgosa o viciosa, por lo que solicita la confirmación de la sentencia. 

En sentido coincidente contesta Fiscalía de Estado, quedando la causa a fs. 269 con autos para sentencia. 

V. LA NORMATIVA APLICABLE. 

Sabido es, que en los supuestos de daños causados por el riesgo de la cosa rige lo dispuesto por el Art. 1113 parte 2da, parr. 2 del C.Civil, bastándole a la víctima la acreditación del daño y el contacto con la cosa. 

La intervención de la cosa es activa cuando la misma está en movimiento, y pasiva cuando la misma está inerte. 

Como bien lo señala Bueres, el código no ha formulado un catálogo de cosas riesgosas o viciosas, sin embargo es criterio unánime que, cuando se trata de cosas inertes, aunque en definitiva se aplica la norma precedentemente mencionada, recae sobre la víctima la carga de la prueba del comportamiento o posición anormal de la cosa. 

Cuando nos referimos a la cosa inerte, ello no impide valorarla como riesgosa o viciosa, pues tales objetos son portadores de peligro estático y  pueden constituirse en dañosos, debiendo valorarse en cada caso la operatividad probable de la cosa en cuanto elemento generador de daños (Cam. Nac. Trabajo, Sala I, 26/11/87 DT,1988-A, 1017). 

La Suprema Corte de la Provincia, al referirse al daño causado por la cosa inerte, ha señalado que "Cuando la víctima ha sufrido daños que imputa al riesgo o vicio de la cosa, a ella incumbe demostrar, cuando se trata de cosas inertes, la posición o el comportamiento anormal de la cosa o su vicio (CSN 19/11/1991, Fallos 314-1507). 

En sentido coincidente se ha sostenido: "La víctima no tiene que probar la configuración del riesgo de la cosa, bastándole la demostración del daño causado y el contacto con la cosa riesgosa; pero cuando se trata de cosas inertes, recaerá sobre la víctima la carga de la prueba del comportamiento o posición anormales de la cosa (Cám. Nac. Civil, Sala D, 14/8/2000, L.L. 2000-F-702, Doc. Jud. 2001-1-838 y Rev. Responsabilidad civil y seguros, año III, N° 1, 2001 pág. 131; Conf. Cám. 4° Civ. y Com. Córdoba, 24/11/2005, Actualidad Jurídica de Córdoba, Enero 206, N° 92 pág. 5943; Cám. 2° Apel.CC Mendoza, 22/12/2005, Actualidad jurídica de Mza., N° 34, 2006, pág. 2176). 

VI. APLICACIÓN DE LOS PRINCIPIOS AL CASO DE AUTOS. 

Surge de los términos de la demanda, que la actora en fecha 5 de julio de 2004 caminaba por la vereda norte de calle Córdoba con la intención de tomar un colectivo. Al llegar a la altura del local comercial "La Pirámide" y cuando comienza a hacer señas al chofer para que éste se detuviera, y continua caminando por calle Córdoba, cae en forma repentina dentro de la acequia, la que no contaba con la reja reglamentaria que debía recubrirla, produciéndose lesiones en su pie izquierdo. 

Dijimos precedentemente, que la cosa inerte solo puede ser considerada riesgosa o viciosa dada su posición o comportamiento anormal, por lo que debe verificarse si en el caso concre to la "acequia" donde se cayó la actora puede ser considerada cosa riesgosa en el caso concreto. 

Sabido es, que la Provincia de Mendoza es zona desértica que requirió del trabajo del hombre para su fecundidad. Canales y acequias forman un sistema hídrico que está presente en toda la geografía provincial y que fue heredado de los Huarpes quienes organizaron el cauce del Río Mendoza en diferentes canales y luego fueron ayudados por los Incas que tenían un sistema hidráulico más avanzado, de tal manera que en la actualidad las acequias constituyen un elemento fundamental del sistema de riego. Más de 500 kilómetros de ellos surcan el Gran Mendoza y le dan ese paisaje urbano tan característico que lo hace único. 

Si las acequias forman parte del paisaje mendocino, no cabe duda que como cosa inerte no tienen una posición anormal. Por otra parte, no existe norma expresa que deba cumplir el Estado que indique que las mismas deben ser resguardadas por medio de alcantarillas Para que el Estado responda por omisión en su actuar, esa omisión debe ser antijurídica; esta antijuridicidad se encuentra siempre en el Estado, teniendo en cuenta que éste se haya obligado a actuar aún sin norma expresa, cuando se dan los siguientes requisitos: 

1º) la configuración de un interés jurídicamente relevante, sea en la relación cualitativa o cuantitativa; 

2º) la necesidad de actuar en protección de dicho interés; 

3º) la proporción que debe existir entre el sacrificio que comportaría la actuación estatal y la utilidad que se obtendría con su accionar, conforme lo señalara también el superior Tribunal de la provincia in re "Torres, Francisco v. Prov. de Mendoza", en fecha 4/4/1989. 

El sacrificio patrimonial que debería realizar el Estado provincial o municipal para cerrar la totalidad de las acequias de la provincia resulta ser mucho mayor que el beneficio que se obtiene. A ello se agrega, que al formar parte del paisaje urbano, no resultan trampas para la población, que está habituada a ellas, debiendo conducirse con prudencia en su tránsito tanto peatonal como vehicular. 

Se concuerda por tanto con lo expresado por el Sr. Juez "a quo", en el sentido que la actora, en primer lugar no ha probado en forma fehaciente su caída en el lugar que indica como cosa riesgosa, pues las actuaciones policiales se producen 16 días después de ocurrido el hecho. Pero, aunque el mismo se admitiera, tal como lo relata la actora, tampoco se ha probado la peligrosidad de la cosa inerte, de lo que debemos inferir que el daño sufrido por la actora obedeció a su falta de atención o distracción, lo que configura la culpa de la víctima como liberadora de responsabilidad, por lo que cabe confirmar la sentencia apelada. ASI VOTO. 

Sobre la misma y primera cuestión propuesta el Sr. Juez de Cámara, Dr. Claudio F.Leiva, dijo: 

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

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

Atento como se resuelve la primera cuestión, las costas de Alzada deben ser soportadas por la apelante que resulta vencida en esta instancia impugnativa (Arts. 35 y 36 del C.P.C.). 

Sobre la misma y segunda cuestión propuesta el Sr. Juez de Cámara, Dr. Claudio F. Leiva, dijo: 

Que por las mismas razones adhiere 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, 9 de setiembre del 2011. 

Y VISTOS: 

Por las razones expuestas, el Tribunal 

RESUELVE: 

1) Desestimar el recurso de apelación incoado por la actora a fs. 243 contra la sentencia de fs. 223/226, la que se confirma en todos sus términos. 

2) Imponer las costas de Alzada a la apelante vencida (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. María Cristina Núñez de Larraya, Ulpiano Leandro Suárez, Julio Cesar Tarquini, Pedro A. García Espetxe, M. Florencia Correa Llano y Gonzalo A. Correa Llano, en las sumas de PESOS . ($.), . ($.), . ($.), . ($.), . ($.) y . ($.), respectivamente (Arts. 3, 13, 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. Andrea Llanos. Secretaria. 


