En la ciudad de San Isidro, Provincia de Buenos Aires, a los un días del mes de marzo de dos mil once, se reúnen en Acuerdo los señores Jueces de la Sala Segunda de la Cámara Primera de Apelación en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial San Isidro, doctores ROGER ANDRE BIALADE y MARIA CARMEN CABRERA DE CARRANZA, para dictar sentencia en el juicio: "Farias, Marta Alicia c/Municipalidad del Pilar s/daños y perjuicios" causa n° 110.167; y habiéndose oportunamente practicado el sorteo pertinente (arts. 168 de la Constitución de la Provincia y 263 del Código Procesal Civil y Comercial), resulta que debe observarse el siguiente orden: Dres. Bialade y Cabrera de Carranza, resolviéndose plantear y votar la siguiente:

CUESTION

¿Es justa la sentencia apelada?

VOTACION

A la cuestión planteada el señor Juez doctor Bialade dijo:

I) La sentencia de fs. 323/327 hizo lugar a la demanda promovida por Marta Alicia Farias contra la Municipalidad de Pilar, a quien condenó a pagar $54,800 (pesos cincuenta y cuatro mil ochocientos) en concepto de indemnización de daños y perjuicios, mas intereses y costas.

Para así decidir, la Jueza de Primera Instancia, a través de prueba testimonial, tuvo por probado que el día 7.5.03 aproximadamente a la hora 14:30, la actora conducía su ciclomotor por la calle Camilo Costa de la localidad de Pilar, y que al llegar a la intersección con la calle Victor Vergani se topo con un "lomo de burro" que carecía de penalización preventivo, que hizo que la actora perdiera el equilibrio y cayera. De modo que la Jueza anterior concluyó en que el llamado "lomo de burro" Provocó la caída de la actora. Al respecto aplicó el art.1113 (2° párrafo ) del C.Civil -dado el daño causado por el riesgo o vicio de la cosa-, evaluando la juzgadora que el peritaje determinó que dicho obstáculo no se hallaba debidamente señalizado y que era probable que causara el accidente. Por ello rechazó la excepción de falta de legitimación pasiva, por entender que en rigor la misma se fundaba en una eximente de responsabilidad; y apuntó que la responsabilidad de la demandada deriva de su obligación de mantener debidamente señalizadas y en condiciones de transitabilidad las calles del Municipio, por lo que debía descartarse la culpa de la víctima.

Tal pronunciamiento ha sido apelado por la demandada a fs. 331, quien expresa agravios a fs. 336/339 (contestados a fs. 341/343).

II) Se agravia porque se la responsabilizó del accidente.

Sostiene que el hecho se tuvo por probado por un solo testigo de apellido Frustelli; pero que en la demanda no se consignó que la actora fuera asistida por tal testigo, ni surge lo que este declarara, ni que la condujera al Hospital Austral. Agrega que dicho testimonio es endeble, tendencioso y carente de veracidad, ya que el testigo referido ni siquiera pudo ver el hecho, no explicó cómo sucedió, ni dijo cual fue la mecánica del accidente.

Añade que de las fotografías acompañadas al peritaje se desprende que el "lomo de burro" difícilmente haya podido ser generador de un riesgo o cosa riesgosa, dada su estructura: de baja altura y de forma aplanada. También dice que los lomos de burro ubicados en la intersección vial en cuestión son mantenidos periódicamente y están previstos en la Ley de Transito (art.91 ) .

Alega que la sentencia no debió apartarse del peritaje en cuanto postuló que la parte inferior del motor del vehículo de la actora no pudo trabarse en el lomo de burro, dada la altura superior que tiene el despeje del ciclomotor en relación a la que posee el mencionado lomo.

Agrega que si las condiciones climáticas del día eran de óptima visibilidad, no es factible atribuirle íntegramente la responsabilidad del evento, sin considerar que la actora contribuyo con su comportamiento a provocar el siniestro por no guardar las condiciones mínimas de seguridad al conducir -como mirar para adelante-, por lo que su conducta quebró el nexo causal; y si no lo hizo de manera completa, al menos si parcialmente; ello en función de lo dispuesto en los arts. 51 inc. 3° y 76 del Código de Transito, cuyas disposiciones -dice la apelante- fueron quebrantadas por la actora, sobre todo cuando se aproximaba a una encrucijada.

Ill) La máxima testis unus testis nullus carece de vigencia en nuestro derecho; y la prueba por testigo único impone al juez una apreciación rigurosa y exigente de sus dichos, si estos no son corroborados por otros elementos de juicio (arts. 384 y 456 CPCC; MORELLO., "Códigos. . .", la ed., v. IV, pags. 287 y ss.; causa 108.027 rsd 146/09 del 27.10.09 de esta Sala IIa).

En la demanda de fs. 10/17 se explico cómo ocurrió el accidente (art. 330 inc. 4° CPCC) y se ofreció el testimonio de Walter Frustelli (fs. 16 vta) , cumpliéndose en lo pertinente con lo normado en los arts. 427 , 484 , 489 y cc. del CPCC.

El mencionado testigo, quien declaró a fs. 75, dijo que es vecino de Pilar, que es "remisero" y que conoce a la actora porque es clienta de la agenda en la que el trabaja.Señaló que el 7.5.03 había dejado a un pasajero a media cuadra de la intersección de las calles Costa y Vergani de la localidad de Pilar; que cuando emprendía el regreso escuchó un ruido (el de una motocicleta contra el suelo) y vio que se había caído una señora de la motocicleta; que se acercó y auxilio a la persona caída llevándola hasta el hospital (quedando la motocicleta en la carnicería que esta enfrente). Aclaró en relación al accidente, que aparentemente la actora venia por Acosta y doblaría por Vergani, y que los "lomos de burro" que están en las 4 esquinas -con los que también el se ha topado cuando conduce el automóvil- son del mismo color que el asfalto y no están señalizados, ni hay cartel que los alerte.

De la referida declaración no se desprende que el testigo pueda descalificarse para demostrar y describir como ocurrió el accidente (o sea, cual fue la mecánica del mismo), puesto que del análisis de su declaración se infiere sin margen de dudas que lo que provocó la caída de la actora a bordo del ciclomotor fue el "lomo de burro" ubicado en la intersección de las calles mencionadas -dadas las inadecuadas e inseguras características de aquel-, mas allá de que el testigo no recuerde puntualmente por cual calle provenía la actora. Pero lo concrete es que el testigo Percibió a través de sus sentidos que hubo un accidente que padeció la actora: primero oyó el ruido generado por la caída del ciclomotor y luego vio a la actora caída y lastimada, por lo que la trasladó hasta al hospital. Y este extreme se encuentra corroborado mediante la copia de historia clínica remitida por Hospital Austral (fs. 134, 170, arts. 394 y ss.del CPCC) , en que se anoto que la actora concurrió sola hasta allí el día del accidente, trasladada por un "remis", dada una caída desde la motocicleta, consignándose impotencia funcional para apoyar el miembro inferior izquierdo, extremo este que también coincide con lo declarado por el testigo, cuando dijo que la actora no podía caminar.

El testigo, pues, ha justificado su presencia en el lugar y abonado las circunstancias que rodearon al hecho; ha dado razón de sus dichos y no suministró una versión del accidente incompatible con la de la demanda, sino que por el contrario, su declaración ha sido congruente con el relato de aquella; y en todo caso, el testigo debió ser repreguntado por la demandada, facultad que esta no ejerció (arts. 436 , 440 , 443 , 456 del CPCC).

IV) Del peritaje de fs. 305/310 (v. fs. 316) surge que el perito constató la existencia, próxima a la encrucijada que forman las calles Vergani y Acosta de la localidad de Pilar, la existencia del llamado "lomo de burro". Lo describió como que presenta un perímetro discontinuo y fisuras frontales; que no es fácil de visualizar por su color (agrego por mi parte, y de acuerdo a las fotografías de fs. 4, 6, 306/308, que dicho color no se distingue del que corresponde al asfalto); que no hay señalización de su presencia ni rastros de pintura sobre la estructura del mismo. Además determinó que no es posible estimar la velocidad que llevaba el ciclomotor (por carencia de elementos) ; y si bien el experto apuntó que no pudo la parte inferior del ciclomotor trabarse con el "lomo de burro", lo cierto es que no descartó y que consideró posible que la actora perdiera el equilibrio y se cayera a causa del mencionado obstáculo (arts.473, 474 del CPCC) . De ahi que la interpretación parcial que la apelante ensaya del peritaje, lleva a concluir en que la sentencia recurrida no se apartó arbitrariamente del dictamen, pues aunque el ciclomotor no pudiera trabarse con el llamado "lomo de burro", no por eso este dejo de representar la causa adecuada del daño (arts. 901 y cc. Del C.Civil).

Por otra parte, es cierto que la ley de transito prevé reductores de velocidad. El art. 91 inc. "a" del Código de Transito prescribe que en todos los cruces peligrosos que no cuenten con semáforos (tal como se observa en la placas fotográficas acompañadas), pueden las autoridades competentes instalar un reductor físico de velocidad denominado "Meseta", en forma transversal al desplazamiento de los vehículos; y luego de precisar las dimensiones que dichos reductores deben contener, la norma se encarga de apuntar que previo a la utilización del referido artificio, debe colocarse, a una distancia de 5 metros, una linea de frenado de 4 0 cm de ancho pintada de color blanco a los efectos de que los conductores aminoren la velocidad antes de llegar al cruce. Añade el dispositivo legal que la "meseta" estará demarcada con lineas blancas y amarillas tipo cebrada, que la pintura a utilizar sera tipo reflectante, y que recibirá el mantenimi ento adecuado para no perder el impacto visual previsto. Y en el inciso "b" se agrega que en la zona de instalación de dichos reductores, se procederá a la correspondiente señalización mediante placas montadas sobre un pie, con el isotipo correspondiente sobre un fondo amarillo reflectante.

En consecuencia, si el pretendido reductor de velocidad del caso en examen carece de la linea previa de frenado que debe estar pintada de blanco; si aquel no esta pintado a rayas blancas y amarillas, y si además no esta debidamente alertado mediante un cartel ilustrativo previo a su arribo -todo lo cual omite ponderar la apelante-, entonces es claro que ello no es un reductor de velocidad en los términos que consagra la normativa de transito. Si el pretendido reductor de velocidad no cumple con los requisitos legales que prevén su instalación y funcionamiento, entonces, lo que se ve en las fotografías no es estrictamente un reductor de velocidad sino una deformación o sobre-elevación del asfalto y por consiguiente un obstáculo en la traza vial, que no la hace apta para su destino que es a circulación vehicular (art. 87 del Cod. de Transito). Por eso, contrariamente a lo afirmado por la demandada, poco importa la estructura que ella describe de lo que considera un reductor de velocidad, pero que en rigor es un obstáculo vial, que, como tal, constituye una cosa riesgosa. Por lo demás, teniendo en cuenta lo expuesto, lo que ilustran las fotografías y lo evaluado en el peritaje (las fisuras y discontinuidad advertidas), es evidente que lo que pretende ser un reductor de velocidad o "meseta", no cuenta con ningún tipo de mantenimiento, pues de tenerlo debería ajustarse a la normativa vigente. Como dispone el art. 102 del Cód. de Transito, las autoridades competentes, cuando la seguridad e intensidad de la circulación estén comprometidas por situaciones u obstáculos anormales -como en el caso-, deben actuar de inmediato según su función, coordinando su accionar a fin de solucionar la anormalidad; añadiendo la norma que en los lugares de circulación peligrosa y en cualquier

situación de riesgo, la autoridad competente debe controlar y/o señalizar eficientemente el sitio, sin perjuicio de adoptar las medidas para eliminar o atenuar el peligro.

V) Con lo hasta aquí expuesto surge evidente que el ciclomotor de la actora se topo en su trayectoria con un obstáculo vial no advertido mediante señalización eficaz, lo que lo convierte en una cosa riesgosa. Las depresiones, pozos o baches, por la posición anormal que presentan, deben considerarse cosas en el sentido previsto por el art. 1113 del C. Civil (KEMELMAJER de CARLUCCI en "Código Civil Anotado", ed. ASTREA, t. V, pag.531), y también debe serlo el pretenso reductor de velocidad (que no es tal), y de ello emerge que los casos de daños causados por su riesgo, han de juzgarse en función de la creación de este. Las cosas inertes -o como en el caso la abrupta elevación de la calzada por encima del nivel del asfalto- son causa activa del daño cuando su anormal situación, falta de mantenimiento y/o adecuación, crea la probabilidad y consecuente previsibilidad de una contingencia perjudicial (Zavala de González, "Accidentes y causalidad", Rev. de derecho privado y comunitario, n° 15, Bs. As. 1997, p. 45) .

Conforme al art. 192 de la Constitución de nuestro Estado, la vialidad publica es atribución inherente al régimen municipal (inc. 4°). Por ello cada municipio, sobre los caminos que lo atraviesan y son de su dominio (art. 2340 inc. 7° del C. Civil), tiene a su cargo el poder de policía, o sea, aquella porción del poder estatal con el objeto de proteger la seguridad publica. Por ende es atribución inherente al régimen municipal tener a su cargo la vialidad publica en términos de bienestar general, siendo función suya la conservación de las calles (art. 27 inc. 2° dec. 6769/58).

La responsabilidad de la comuna por no controlar que se mantenga libre de obstáculos un bien de su dominio, emana del incumplindento del deber de seguridad, pues denota que el organismo de control no actúa con el debido rigor o al menos con la vigilancia que corresponde. La Corte Suprema Nacional tiene dicho que el uso y goce de los bienes de dominio publico por parte de los particulares importa para el Estado -considerado lato sensu- la obligación de colocar sus bienes en condiciones de ser utilizados sin riesgos (CS, 1-3-94, en L.L.1994-C, 178) .

Ha decidido la Suprema Corte que la Municipalidad responde por los daños y perjuicios ocasionados en un accidente al haber omitido el señalamiento en un lugar peligroso, atento a su obligación de velar por la seguridad en las calles y caminos sometidos a su jurisdicción (SCBA., 19-12-1961; J.A. 1962-11, 513).

Si la cosa por cuyo riesgo o vicio se produjo el daño se encontraba en la vía publica, y en tanto las calles forman parte del dominio publico del Estado y se encuentran bajo la guarda de la Municipalidad, es este el factor de imputación jurídica para que aquella responda por el perjuicio ocasionado en la orbita del art. 1113 del C.Civ., pues era su deber mantener en condiciones la calzada para evitar perjuicios a terceros, tanto dentro de las funciones de policía que le atañen cuanto por ser la vía publica parte del dominio publico (C. Nac. Civ., sala H, 25/4/2001- Moltedo de Dickson, Nelly M. v. Empresa Distribuidora Sur S.A. y otro, 2002-IV, síntesis; causa 91.858 RSD-154-3 del 17-7-2003 ex Sala 11°).

La Municipalidad, por su calidad de propietaria de las calles destinadas al uso del dominio publico, tiene la obligación de asegurar que tengan un mínimo y razonable estado de conservación (causa 101.591 del 27-2-07 RSD: 29/07 ex Sala IIa); y el ejercicio del poder de policía impone a la comuna el deber de actuar directamente o de ejercer su autoridad para que la cosa riesgosa -en el caso, el lomo de burro- adopte las medidas de seguridad apropiadas para evitar que la cosa se transforme en fuente de daños a terceros (ver C.S.J.N.,             28-7- 1994      , "Olmedo c/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires"; causas 65.726 del 14-7-95; 102.387 del 22-3-07; 103.121 del 30.8.07.RSD 192/07 ex Sala II6).

VI) La culpa de la víctima con aptitud para cortar el nexo de causalidad en los términos del art. 1113 del C.C., debe aparecer como la única causa del daño y revestir las características de imprevisibilidad e irresistibilidad propias del caso fortuito o la fuerza mayor (CSJN., 9-9-86, "ENTel c/Dycasa"; E. D. diario del 19-1-87; causa 99.305 del 23-5-06 RSD 122/06 ex Sala IIa). Cuando la norma del 2° ap. del 2° parr, del art. 1113 habla de la culpa de la víctima o en su caso del tercero, se esta refiriendo -en rigor- a la conducta de esta como factor interruptivo de la relación de causalidad, es decir, como supuesto en que dicha conducta actúa como "causa ajena", pues a lo que debe atenderse eg a la aptitud de esa conducta para interrumpir -total o parcialmente- el nexo causal imputable al dueño o guardián de la cosa (S.C.B.A., Ac. 46.852 del 4-8-92, "De Lorenzo c/López Camelo"), siendo menester probar acabadamente los hechos que lleven a excluir de responsabilidad a la parte demandada, desde que las eximentes son de restrictiva aplicación y rigurosa acreditación

(SCBA Ac. 34.081 del 23-8-85).

Pero no hay responsabilidad de la actora, ni siquiera parcial, por falta de previsión o precaución o por no tener el pleno dominio del vehículo (art. 51 inc. 3° del Cod. de Transito) , esto es, por no percatarse -aun en horario diurno- de la presencia del llamado "lomo de burro", por cuanto la lógica indica que las calles están para ser transitadas y que la presencia de aquel -de haber cumplido la accionada con las normas que regulan su instalación y mantenimiento-, no habría tenido que dificultar la marcha vehicular ni representar un obstáculo, aun cuando el mismo se encuentre algunos metros antes de la encrucijada.

No hay culpa de la víctima pues no se probó la velocidad a la que circulaba (arts.375 del CPCC, 76 ley 11.430) , ni puede

pretenderse que la actora -que tenia el derecho y la obligación de transitar por el lugar que por ley le esta destinado a circular-, no haya adoptado los recaudos de seguridad adecuados al conducir, cuando es la propia demandada la que omitid cumplir los suyos, es decir, con las normas de seguridad vial; ni puede reprocharse a la actora haber estado desatenta o no mirar por donde iba, cuando precisamente se comprobó que el pretendido reductor de velocidad era difícil de visualizar y encima carecía de todo tipo de señalización, la cual justamente tiende a que se reduzca la velocidad y haya impacto visual.

En consecuencia, de ningún modo se ha probado que la actora contribuyera a causar el siniestro o que quebrara el nexo causal, por lo que el recurso no puede prosperar.

VII) En cuanto a los rubros indemnizatorios, la demandada se limita a sen"alar que son improcedentes y que, de no desestimárselos, al menos correspondería disminuir los montos a sus justos limites.

Pero lo cierto es que la apelante no dedica ni una sola linea (de las 4 que escribió en el acapite "f") a los argumentos por los cuales la sentencia recurrida resolvió como lo hizo, ni por ende demuestra la recurrente que supuestas equivocaciones contiene el pronunciamiento como para modificar lo decidido, por lo que tal aspecto del recurso debe rechazarse sin mas (art. 260 del CPCC).

Expresar agravios es- ejercitar el control de juridicidad mediante la critica de los eventuales errores del juez, y, por ponerlos en evidencia, obtener una modificación del fallo. El memorial que sustenta el recurso de apelación debe contener una critica concreta y razonada de la resolución recurrida (art. 260 del CPCC). Y es insuficiente para fundar la apelación el memorial que se desentiende de los fundamentos del fallo sin criticar la resolución apelad a (art. 260 del C.P.C.C; causas 106.864 RSD 2/09 DEL 3.2.09; 107.744 R.I.163/09 DEL 5.5.09 de esta Sala IIa) . Si el fundamento dado por el sentenciador no es cuestionado en los términos del art. 260 citado, queda comprendido entre aquellos aspectos o conclusiones de la sentencia que, no rebatidos, quedan tácitamente consentidos y escapan a la labor recursiva y revisora de la Cámara (S.C.B.A., 13-11- 79 en DJBA 116, 383).

Voto por la afirmativa.

A la misma cuestión, la señora Jueza doctora Cabrera de Carranza por iguales consideraciones, votó también por la afirmativa.

Con lo que terminó el Acuerdo, dictándose la siguiente:

SENTENCIA

Por ello, en virtud de las conclusiones obtenidas en el Acuerdo que antecede y de los fundamentos expuestos en el mismo, se confirma la sentencia apelada en todo aquello que ha sido materia de agravios.

Las costas en esta Alzada se imponen a la demandada vencida (art. 68 del CPCC), a cuyo fin se posterga la regulación de honorarios (art. 31 D. L. 8904)

Reg. Not. Y dev.

