En la ciudad de Córdoba a los tres días del mes de mayo del año dos mil once, se reúnen en audiencia pública los señores Vocales de la Excma. Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Tercera Nominación Dres. Julio L. Fontaine, Guillermo E. Barrera Buteler y Beatriz Mansilla de Mosquera con el objeto de dictar sentencia definitiva en estos autos caratulados: "ELECTROMAX S.R.L. C/ MUNICIPALIDAD DE CÓRDOBA - ABREVIADO - DAÑOS Y PERJUICIOS - OTRAS FORMAS DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL - (EXPTE. N°1638501/36)", venidos del Juzgado de Primera Instancia y 44° Nominación Civil y Comercial, en virtud del recurso de apelación interpuesto a fs. 118 por la parte demandada, contra la Sentencia Número Ciento dos, de fecha seis de abril de dos mil diez (fs. 99/116). 

El Tribunal sienta las siguientes cuestiones a resolver: 

Primera: ¿Es procedente la apelación de la demandada? 

Segunda: ¿Qué resolución corresponde adoptar?. 

Conforme lo dispuesto previamente por el Sr. Presidente y de acuerdo al sorteo que en este acto se realiza los señores Vocales emitirán sus votos en el siguiente orden: Dres. Guillermo E. Barrera Buteler, Julio L. Fontaine y Beatriz Mansilla de Mosquera. 

A LA PRIMERA CUESTION: 

EL SEÑOR VOCAL DOCTOR GUILLERMO E. BARRERA BUTELER DIJO: 

La demandada apela la sentencia que hizo lugar a la demanda y la condenó a indemnizar a la actora de los daños sufridos por deterioro de mercaderías existentes en su local comercial sito en Av. Colón 2415 de esta Ciudad, al haberse inundado con aguas servidas provenientes de la red cloacal que ingresaban por la conexión domiciliaria hacia el interior del negocio. 

Aunque -contrariamente a lo que afirma la apelante en su primer agravio- ha quedado demostrada la responsabilidad de la municipalidad por el hecho dañoso (art.1113 
C.Civil), al haberse probado la intervención activa de la red cloacal pública en su producción y no haberse invocado ni probado que haya mediado culpa de la víctima o de un tercero y pese a que se ha acreditado la existencia del daño, en mi opinión el recurso debe prosperar. 

En efecto, hay en autos elementos de juicio suficientes para afirmar que el actor ha sufrido un daño provocado por el riesgo o vicio de la red cloacal pública, pero éste no se ha ocupado de demostrar su cuantía o extensión. Se sabe, porque lo dice el testigo Giambalvo, "que mucha mercadería se mojó y debió ser desechada" y que se trataba de "materiales eléctricos" (fs. 71 vta.); el testigo Franco, por su parte, habla de "alguna mercadería" (fs.64 vta.) (el énfasis en ambos casos no está en el texto original); la constatación notarial de fs. 8 dice que "hay mercaderías, cajas, cables, etc., en el suelo mojadas y manchadas con el líquido" sin agregar ninguna referencia al tipo y cantidad de ellas. Pero no hay manera de saber cuánto es la "mucha" o "alguna" mercadería afectada, ni qué tipo de mercadería fue. 

Es verdad que en las fotografías que se agregan a fs. 9/14 se advierte la existencia de cajas y rollos de cable que han sido alcanzados por la inundación de líquido cloacal, pero eso no alcanza para poder formarse una idea, ni siquiera remota, sobre el tipo y cantidad de mercadería que debió ser descartada a causa del hecho dañoso. También es verdad que el actor incluye en la demanda una nómina pormenorizada de la mercadería que dice haberse deteriorado y que ese detalle es coincidente con el que consta en el presupuesto de fs.6, pero se trata en ambos casos de manifestaciones unilaterales de la parte interesada que carecen de respaldo en otro elemento de prueba objetivo en cuanto a tipo y calidad de la mercadería afectada y, por ende, frente a la negativa categórica de la demandada, no pueden tenerse por ciertas como lo hace la sentencia apelada, que se vale de los precios informados por otras casas de comercio para la mercadería consignada en esa nómina para cuantificar el monto del daño, sin contar con elementos de juicio que permitan tener por cierto que esa nómina refleja la realidad del perjuicio en el caso concreto. 

En definitiva, no se ha acreditado uno de los extremos de hecho que hacen a la procedencia de la demanda, esto es la extensión y cuantía de los daños y esa deficiencia en la prueba necesariamente perjudica a la parte sobre quien pesaba la carga de probarlo, esto es a la actora. 

No es posible en el caso hacer uso de la atribución que el art. 335 
del C.P.C.C. le da al tribunal para fijar prudencialmente el monto de la obligación porque, aunque se ha demostrado la existencia de la obligación, su exigibilidad y la duda recae sólo sobre el número y cuantía del daño reclamado, esa norma condiciona su aplicación a que haya resultado imposible determinar esos extremos "pese a la diligencia puesta por aquél a quien incumbe la carga" y la verdad es que con un mínimo de previsión y diligencia el actor hubiera podido acreditarlos recurriendo a medidas tan sencillas como requerir un peritaje o hacer una constatación detallada.Pero ni siquiera ha acompañado documentación que revele cuál era el stock de mercadería que había en el local al momento del hecho, ni testimonios que indiquen, al menos como apreciación genérica, qué porcentaje de esa mercadería resultó dañado. 

La insuficiencia de prueba en este punto es total y eso obsta al progreso de la demanda por lo que voto por la afirmativa a la primera cuestión, lo que implica que las costas en ambas instancias deben ser a cargo de la actora, que deben dejarse sin efecto los honorarios regulados en primera instancia y ser regulados nuevamente para adecuarlos al nuevo resultado del pleito y que la resolución deberá fijar el porcentaje para regular los honorarios del letrado de la demandada por su intervención en la alzada de conformidad con las previsiones de los arts. 36 
, 39 y 40 
de la ley 9459. 

EL SEÑOR VOCAL DOCTOR JULIO L. FONTAINE DIJO: 

Adhiero al voto del Dr. Guillermo E. Barrera Buteler.-LA SEÑORA VOCAL DOCTORA BEATRIZ MANSILLA DE MOSQUERA DIJO: 

Adhiero a las consideraciones manifestadas por el Sr. Vocal del primer voto. 

A LA SEGUNDA CUESTION: 

EL SEÑOR VOCAL DOCTOR GUILLERMO E. BARRERA BUTELER DIJO: 

Propongo hacer lugar a la apelación y rechazar la demanda en todas sus partes con costas; dejar sin efecto las regulaciones de honorarios practicadas en la sentencia y fijar el porcentaje para regular los honorarios del Dr. Pedro Peralta en el cuarenta por ciento de dos puntos sobre el mínimo que corresponda en la escala del art. 36 de la ley 9459. 

EL SEÑOR VOCAL DOCTOR JULIO L. FONTAINE DIJO: 

Adhiero al voto del Sr. Vocal preopinante. 

LA SEÑORA VOCAL DOCTORA BEATRIZ MANSILLA DE MOSQUERA DIJO: 

Adhiero a la decisión que propone el Dr. Guillermo E. Barrera Buteler en su voto. 

Por el resultado de los votos que anteceden el Tribunal: 

RESUELVE:- 

Hacer lugar a la apelación y rechazar la demanda en todas sus partes con costas; dejar sin efecto las regulaciones de honorarios practicadas en la sentencia y fijar el porcentaje para regular los honorarios del Dr. Pedro Peralta en el cuarenta por ciento de dos puntos sobre el mínimo que corresponda en la escala del art. 36 de la ley 9459. 

Protocolícese y bajen. 

Guillermo E. Barrera Buteler. Vocal. 

Julio L. Fontaine. Presidente. 

Beatriz Mansilla de Mosquera. Vocal. 

