	En la Ciudad de Mendoza, a 27 días del mes de octubre de dos mil once, se reúnen en la Sala de Acuerdos de la Excma. Quinta Cámara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y Minas, los Sres. Jueces titulares de la misma Dres.: Juan Enrique Serra Quiroga y Oscar Alberto Martínez Ferreyra, no así el Dr. Adolfo Mariano Rodríguez Saa por encontrarse haciendo uso de licencia, y traen a deliberación para resolver en definitiva la causa más arriba intitulada, originaria del 9° Juzgado Civil de la Primera Circunscripción Judicial, venida a esta instancia en virtud del recurso de apelación interpuesto por la actora a fs. 470, en contra de la sentencia dictada en primera instancia a fs. 447/452- 

Practicado el sorteo de ley, a fs. 498, quedó establecido el siguiente orden de estudio: Dres.: Juan Enrique Serra Quiroga, Oscar Alberto Martínez Ferreyra y Adolfo Mariano Rodríguez Saa.- 

En cumplimiento de lo dispuesto por los artículos 160 de la Constitución Provincial y 141 del C.P.C. se plantearon las siguientes cuestiones a resolver: 

PRIMERA CUESTIÓN:¿Es justa la sentencia apelada?.- 

SEGUNDA CUESTIÓN: Costas.- 

A LA PRIMERA CUESTIÓN EL DR. SERRA QUIROGA, DIJO: 

I.- Que llegan los presentes autos a la Alzada en virtud del recurso de apelación interpuesto por la actora a fs. 470, en contra de la sentencia dictada en primera instancia a fs. 447/452.- 

II.- Concedido el recurso a fs. 471, son recepcionados los autos por el Tribunal según constancias de fs. 472, dictándose a fs. 473 el decreto que ordena fundar el recurso, lo que es concretado por la actora a fs.474/479- 

III.- Dispuestas así las posiciones de las partes de acuerdo con la fundamentación del recurso y su contestación, el Tribunal debe verificar si de acuerdo a las constancias probatorias de la causa se debe hacer lugar al mismo, o si por el contrario se impone su rechazo con la consiguiente confirmación del fallo cuestionado.- 

IV.- Entrando al análisis de los agravios, se advierte que en lo fundamental se queja la parte actora recurrente por entender que en la sentencia no se han receptado los motivos por los que la actora considera que existe responsabilidad de los Organismos Estatales Provinciales en el accidente de la causa, en este caso en cuanto atañe a la Dirección Provincial de Vialidad de Mendoza.

A tal efecto expresa que el hecho generador de los daños y perjuicios demandados en la causa, es la muerte del bebé Maximiliano Argüello, que era transportado por la actora en un cochecito para bebés, desplazándose en la banquina sur de la Av. Champagnat del Challao, a la altura del camping "El Mangrullo", en donde fue embestido por el demandado Duarte Cocio, que circulaba a velocidad excesiva y probado estado de ebriedad, conforme se consigna en la sentencia recaída en la causa a fs. 449, haciéndose referencia sobre esto último a las constancias de fs.25 de las actuaciones traídas AEV. 

Se añade en el recurso que la excepción opuesta por la Dirección Provincial de Vialidad como falta de legitimación pasiva no resultaba viable, en su opinión, ya que constituía parte de la controversia en el pleito determinar si el día del accidente se encontraba interrumpido el paso por las veredas o banquinas, de modo que los peatones debieran circular por la calzada, ello teniendo en cuenta que la jurisdicción de tal Avenida correspondía al Ente estatal consignado. 

En tal sentido se consigna en el recurso que está probado que el día del accidente no se habían hecho en el lugar las obras de reparación atribuidas por licitación pública sobre la arteria, y que no mediaban interrupciones sobre el paso peatonal, según constancias de fs. 1 y 2 del AEV y dictamen de la policía científica de fs. 47/51. 

Se agrega que en esas constancias no se advierte una interrupción en el trazado de la vereda de peatones, pero que debe recordarse que la demanda se dedujo a los dos años del accidente y cuando las circunstancias y condiciones de la obra no eran las mismas. También se expresa aquí que el perito interviniente en el expediente penal, en el croquis de fs. 133 no advierte ningún tipo de interrupción sobre vereda o banquina, y que el perito ingeniero civil en los principales señala la existencia de una calzada pavimentada de dos vías, con banquinas que totalizan cuatro metros de ancho, y que advierte este perito que la vereda en el tramo del accidente es de tierra de un ancho variable, con promedio de tres metros por el adelantamiento de un alambrado de una propiedad privada, agregándose que a preguntas que se le formulan, responde que "en la actualidad no hay interrupción de la senda peatonal, solo hay un estrechamiento de la vereda (de tierra) según se indicó en el punto anterior pasando de tener un ancho de 4,50 mt. a 3 mt.en el lugar que se produjo el accidente" (fs. 334). 

Frente a las constancias de la sentencia, se expresa en los agravios de la recurrente que su parte sostuvo la responsabilidad de la Dirección Provincial de Vialidad entendiendo que frente al camping "El Mangrullo" la senda peatonal se interrumpe, obligando a las personas a volcarse sobre la banquina que es estrecha en ese lugar y no alcanza ni siquiera 1 mt. de ancho. 

A continuación se insiste en que el proyecto de la senda peatonal y en la ciclovía en la terminación de la misma, era defectuoso, y que en realidad existió un correcto proyecto original y que la D.P.V. no pudo concretar, por lo que el trazado que se realizó en su lugar y que actualmente existe es una alternativa defectuosa, añadiéndose que el plan original preveía la continuación de la ciclovía hasta la rotonda de El Challao, frente al Santuario y que no se pudo concretar ese proyecto por el avance de los "frentistas", según informe de fs.336/337, por lo cual se advierte que el defecto de la situación que existe actualmente es claro y apreciable fácilmente, al hacer cesar de manera abrupta el trazado de la senda peatonal-ciclovía, al volcarse los peatones y ciclistas a la estrecha banquina de la ruta. 

Se agrega que al momento de producirse el accidente la banquina era de tierra y obligaba a ceñirse lo más posible a la calzada asfaltada, y que por otra parte el sector que podría corresponder a la vereda, tanto al tiempo del hecho como actualmente, es intransitable por los alambrados y montones de basura y escombros depositados sobre ella. 

Por lo tanto entiende la recurrente que la responsabilidad de la D.P.V surge del trazado defectuoso del fin de la senda peatonal-ciclovía, al tener que circular los peatones y ciclistas en una banquina estrecha y qué "en el momento del hecho ni siquiera se encontraba en condiciones de recibir vehículos como es un carrito para bebés, por las piedras que obstruían su camino."( ver fs. 477 vta.). 

Es en virtud de estas circunstancias que se concluye en el recurso en que de haber existido el trazado original el accidente no se habría producido, y que en el momento actual la ciclovía obliga a los peatones y ciclistas a transitar por la banquina. 

También se agrega que en la sentencia no se acoge el particular enfoque de la cuestión que ha realizado la actora más allá que en una segunda instancia lo encuentre acertado o desacertado, aclarándose que la actora planteó el hecho como una mala praxis en el trazado alternativo del fin de la senda peatonal, y que es la causa primordial y generadora de la responsabilidad de la D.P.V. 

Más adelante se expresa que la solución para la terminación de la ciclovía frente al camping "El Mangrullo" fue una solución chapucera y defectuosa adoptada por la D.P.V. ante la imposibilidad de continuar el trazado original, ello según el perito, debido al avance de los "frentistas", de modo tal, expresa la recurrente, que frente a todo ello la D.P.V. no hizo valer su derecho conferido por Ley para realizar la obra proyectada y en su caso, la senda peatonal-ciclovía que se consideraba en el proyecto original, máxime teniéndose en cuenta que los "frentistas" no se resistieron al avance de la ciclovía. 

En consecuencia, en base a los elementos reseñados y no habiendo excepción de fuerza mayor para justificar el proyecto defectuoso que se realizó, solicita el recurrente se haga lugar a la apelación en trato y se condene a la D.P.V. y al Poder Ejecutivo de la Provincia de Mendoza como corresponsables civiles de la víctima del accidente de la causa, revocándose con ello el resolutivo III de la sentencia apelada. 

V- Con la contestación del recurso por parte de la D.P.V. a fs. 484/485 vta. y por el Gobierno de la Provincia de Mendoza a fs. 490/491 vta., en ambos casos solicitándose el rechazo del recurso en trato, queda la causa en estado de dictar sentencia. 

VII- Frente al tenor de los agravios, debe tenerse presente, que en la sentencia recaída en la causa se establecieron determinadas circunstancias acerca de las condiciones en que se encontraba el lugar donde ocurre el accidente de autos. 

A raíz de que el planteo de la parte actora se fundamenta en que el día del accidente se encontraba interrumpido el paso de los peatones por veredas o banquinas y que por lo tanto debían circular sobre la calzada, la responsabilidad de la D.P.V. estribaba en que no se habían hecho sobre la arteria las obras de reparación previstas por licitación pública, y que por tanto se encontraría interrumpido el paso peatonal. 

Al respecto debe tenerse presente que existen abundantes pruebas que demuestran que al tiempo del accidente no existía ningún impedimento para que los peatones circulasen por el lugar destinado para su paso y que era utilizado como ciclovía, lo cual surge de la compulsa del informe del Departamento de Policía Científica a fs. 47/48 de las actuaciones reunidas en los autos 4504 caratulado "FISCAL C/ DUARTE COCIO HORACIO A. P/ HOMICIDIO CULPOSO", como asimismo que la actora circulaba con el cochecito del bebé sobre la calzada, cuando las fotografías de fs. 49 demuestran que existía una banquina de anchura suficiente para el desplazamiento de los peatones por la misma. 

Por lo demás, en el croquis de fs. 51 quedan establecidos los aspectos referidos a la circulación de la actora y de el vehículo embistiente, ambos en la misma dirección, señalándose en el punto 4 los restos vidrios y plásticos sobre la calzada, que demuestran que efectivamente el accidente ocurre sobre la misma senda de circulación vehicular. 

En el auto de procesamiento y prisión preventiva recaído a fs. 54/56 se determinan las condiciones en que tiene lugar el accidente y en el informe pericial del Ing. Mario Enrique Yornet de fs. 133 en adelante se refieren concordantemente con lo anterior el lugar y la forma en que ocurre el evento, dentro de la calzada, según lo que se consigna en el croquis de fs. 133 punto I, consignándose además la anchura de la banquina, en el orden de 4.40 mts., dándose las razones de los distintos aspectos que se referencian en el croquis ya aludido. 

En la sentencia recaída a fs. 152/154 se establece asimismo que la actora caminaba por la lateral sur de la Av. Champagnat transportando en el cochecito a su hijo de un año de edad, desplazándose en la misma dirección el demandado conduciendo su vehículo marca Peugeot 504, y quien al perder el dominio del automóvil embiste a la actora y a su hijo, en la forma y con las consecuencias ya conocidas, con las marcas de la colisión comprobadas en el vehículo según fotografías acompañadas a fs. 50. 

En las declaraciones testimoniales incorporadas en las audiencias celebradas a fs. 287/288, el Sr. Bernardo Beltrán Calderón contesta que los peatones deben circular por las banquinas de la ruta al no existir propiamente vereda, la que en el lado del accidente se encuentra más finita y más rota y que en cuanto a la ciclovía y senda peatonal de unos 4 mts. de ancho, la misma termina unos 20 o 30 mts antes del sitio del hecho, agregando que no puede precisar en qué estado se encontraba la banquina en el momento del accidente. 

En la pericia de fs. 332 y ss. rendida por el Ing. Civil Rubén Rijavec se da cuenta de la existencia de una vereda de ancho variable de aproximadamente 4.50 mts., posteriormente de 3 mts. y debido a los tres árboles que existen en ese sitio y que se observan en la fotografía de fs. 333, su ancho efectivo disminuye a 1,50 mts., entre los árboles y el alambrado. 

La testigo Hilda Ester Pelandino que declara a fs.349/350 expresa que frente al camping existe senda peatonal o ciclovía y que, los peatones se desplazan por la senda peatonal no por la calle, aclarando posteriormente que aparentemente se refiere a la banquina que tiene una raya blanca, y que de la raya blanca para adentro se desplazan los peatones, y que ese espacio peatonal tiene unos 2 mts de ancho o un poco más, agregando que no ha visto que la gente camine de la raya hacia la calle, y que las banquinas no estaban asfaltadas al tiempo del accidente que eran de ripio o tierra, pero que se podía transitar por ese espacio. 

Es decir, surge de lo expuesto que más allá de que la ciclovía y senda peatonal se interrumpía 30/40 mts. antes de llegar al camping, lo cierto es que todas las pericias demuestran que existía en el lugar del accidente no solamente la banquina sino también otro espacio ubicado a continuación y que puede ser considerado como vereda, aún cuando su ancho fuese muy variable por la existencia de los tres árboles que se visualizan en el sitio del accidente y los alambrados de las propiedades, no obstante lo cual se aprecia que aún presentando dificultades para su tránsito el lugar permitía la circulación de personas y también de un cochecito para bebé, como es el caso de autos. 

Y asimismo existían las banquinas que frente a las dificultades de tránsito por la zona denominada vereda eran utilizadas por los peatones para su desplazamiento, circunstancias todas éstas que demuestran que no queda comprobada la versión de la actora en el sentido de que los peatones debieran circular por la calle, sobre todo en los días de fin de semana, con la afluencia de mayor público al lugar. 

Tampoco se puede considerar la producción del accidente como provocado por una omisión originada en la mala praxis imputable a la D.P.V. por la no continuación de la senda peatonal y ciclovía, al aproximarse su trazado al emplazamiento del camping "El Mangrullo", por cuanto tal como ha quedado comprobado, después de la conclusión de dicha senda a través de las pericias se ha demostrado que existe en el lugar, aunque estrecho y de tierra, un espacio con características de vereda, y por último una amplia banquina, como se puede apreciar incluso de las fotografías de fs. 333, 334 y 335, de la pericia rendida por el Ingeniero Civil Rubén Rijavec, a lo que debe agregarse que la testigo Pelandino, conocedora del lugar, manifiesta que no ha visto peatones que circulen sobre la calzada, como en realidad ocurrió en el caso de la actora en su desplazamiento con el cochecito, y no se advierte de ninguna forma que se hubiese visto obligada por algún impedimento de circular por la vereda o por la banquina, haciéndolo en vez de ello por la calzada, resultando víctima de la conducta desaprensiva del demandado. 

Pero de todas maneras se debe insistir aquí en señalar que aún cuando en un proyecto original se hubiese previsto la continuación de la senda peatonal y ciclovía hasta la rotonda de la Virgen, y que en vez de ello la misma concluye en la proximidad del camping, esto no significaba que se hubiese dejado librada la suerte de los peatones a los peligros y grandes riesgos de verse obligados a circular por la calzada, cuando en todas las pericias, esto se reitera, se comprueba la existencia de veredas de tierra y banquina por donde debían circular los peatones, tal como se aprecia además de las circunstancias consignadas en el informe de Conclusiones sobre la mecánica del accidente por parte del Departamento Policía Científica de Mendoza en las actuaciones penales reunidas en autos N° 4504 (fs.47/51). 

En estas condiciones, ha quedado comprobado que los espacios necesarios para asegurar el tránsito peatonal siempre han sido respetados en el lugar del accidente, por cuanto incluso en el caso de la vereda la misma existía a pesar de sus estrechamientos, a lo que debe agregarse que ello es sin perjuicio de que la senda destinada a la ciclovía fuese concluida antes del camping "El Mangrullo", y que eventualmente la misma pudiese ser utilizada también por los peatones hasta el lugar donde concluye su emplazamiento, lo cual de ninguna forma implica que en adelante, llegando al camping, no hubiera vereda ni banquinas para que los peatones siguiesen circulando sin ninguna necesidad de caminar por la calzada. 

Por lo demás, también es cierto que la circunstancia de que en una instancia original se incluía como proyecto la continuación de aquella ciclovía hasta la Virgen del Challao, ello no significa que se pudiese generar a cargo de la D.P.V. alguna suerte de responsabilidad derivada del accidente por la conclusión de la vía antes de llegar al camping, y mucho menos se puede entender que se pretenda considerar esta situación en términos de una presunta mala praxis. 

Y en el caso de autos existe otro aspecto importante que revela que además de la posibilidad de circular en última instancia por la banquina, nunca resultó "sorprendida" o amenazada de improviso la eventual seguridad de la actora y de su bebé por la conclusión de la ciclovía en las proximidades del lugar del accidente, cuando ya se ha visto que a todo lo largo del trayecto existía una banquina, además del espacio de vereda al que ya nos hemos referido, especialmente teniéndose en cuenta que la actora se desplazaba desde el cardinal Oeste, y no lo hacía desde el lado contrario es decir, desde el emplazamiento de la ciclovía-senda peatonal. 

Por lo tanto, de acuerdo con las consideraciones expresadas, resulta necesario concluir en que el particular "enfoque" de las circunstancias de la causa que trae el actor en su recurso, y que no habría sido analizado en la sentencia, y con base en que se pretende responsabilizar a la D.P.V. y al Gobierno de la Provincia por las consecuencias dañosas del evento, no encuentran asidero en las constancias de los autos, para alterar o modificar el criterio de decisión adoptado por el Sr. Juez de la causa para desestimar la demanda en contra de los hoy recurridos ante la Alzada. 

Al tiempo de la contestación de la demanda la D.P.V. consigna algunas consideraciones respecto de la absoluta falta de responsabilidad por una presunta violación o incumplimiento por omisión por parte de la D.P.V. en el caso de autos, citando para ello la importante opinión doctrinaria de Agustín Gordillo a fs. 144 vta/145 y el precedente jurisprudencial de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza recaído en la causa "Torres Francisco c/ Prov. de Mza", consignado a fs.145/146, que por su claridad conceptual se da por reproducido aquí. 

A esto se puede agregar que por resultar aplicable en el caso de autos, se ha sostenido que ".La clave para determinar la falta de servicio y consecuentemente la procedencia de la responsabilidad del Estado por un acto omisivo se encuentra en la configuración o no de una omisión antijurídica. Esta última se perfila sólo cuando sea razonable esperar que el estado actúe en determinado sentido para evitar los daños en la persona o en los bienes de los particulares. Además resulta necesario que se trate de una obligación (o sea de un deber concreto) y no de un deber que opere en dirección genérica y difusa, es decir en definitiva, de una obligación a cuyo cumplimiento pueda ser compelida la Administración. El límite de la responsabilidad está dado por las condiciones generales de exclusión de la obligación de responder que se configure por la ocurrencia de los supuestos jurídicos de caso fortuito o fuerza mayor. (Cuarta Cámara Civil, sent. 08/06/2005, autos N° 115.875/28.888 "Tornarlo D. c/ Municip. de la Capital p/ dyp). 

Asimismo, la Suprema Corte de Justicia de Mendoza ha entendido que ".Advierte el prestigioso administrativista brasileño Celso Antonio Bandeira de Mello que se debe ser muy cauteloso cuando se trata de responsabilizar al Estado por actos omisivos pues otro criterio puede conducir a absurdas conclusiones, en efecto dice, el Estado debiera cumplir proveyendo de todo cuando interese a la sociedad pues teóricamente de él se esperan todas las medidas aptas para defender el bienestar de la colectividad y de los individuos, entonces ante la mayoría de los sucesos dañosos siempre sería posible al lesionado reclamar por la omisión estatal; así debería responder por los asaltos en las plazas públicas, por hechos de la naturaleza que no fueran previstos, tales como anegamientos producidos por grandes lluvias, inundaciones producidas por ríos a los cuales no se canalizó debidamente o se rectificó su curso, etc.(Responsabilidad extra contractual del Estado por comportamientos administrativos, en Responsabilidad del Estado, Tucumán UNSTA 1982 pág. 121 -Sup. Cte. LS 208-161)." 

Además, cabe destacar que nuestro Superior Tribunal ha dicho que ".La simple omisión del municipio en las diligencias debidas en ejercicio del deber de policía sobre las construcciones, no provoca el deber de reparar si no existe relación de causalidad entre ese incumplimiento y el daño producido" (Expte. 58.327 "Norton C/ Municip. Godoy Cruz 18/10/96 S 267-496 Kemelmajer de Carlucci- Romano- Moyano)" 

En conclusión, no hay dudas que se impone desestimar el agravio de la actora, confirmándose el pronunciamiento de primera instancia en cuanto se ha rechazado la demanda en contra de la D.P.V., mediante argumentos y criterios de decisión que se confirman en esta instancia. 

Otro tanto similar ocurre respecto del Gobierno de la Provincia, no sólo como consecuencia del rechazo de la demanda contra la D.P.V. sino también por la aplicación al caso de lo sancionado por las leyes 3807 y 6063, que sustentaban el planteo de su falta de legitimación sustancial pasiva, atento a que por la aplicación de la ya aludida normatividad imperante en la materia, la D.P.V. posee personería jurídica y capacidad para actuar en los ámbitos privados y públicos, con enteras facultades para estar "per se" en juicio, en cualquier calidad de que se tratare. 

Y consecuentemente con ello, es que también en su caso debe desestimarse el recurso a su respecto. 

ASI VOTO. 

Sobre la misma cuestión el Dr. Martínez Ferreyra adhiere por sus fundamentos al voto que antecede. 

A LA SEGUNDA CUESTIÓN EL DR. SERRA QUIROGA, DIJO: 

Atento el resultado al que se arriba en el tratamiento de la cuestión anterior, corresponde imponer las costas a la recurrente vencida, de conformidad con los principios sustentados por los artículos 35 y 36 del C.P.C. 

ASI VOTO. 

Sobre la misma cuestión el Dr. Martínez Ferreyra adhiere por sus fundamentos al voto que antecede. 

Con lo que se dio por terminado el acto, dictándose la sentencia que a continuación se inserta: 

S E N T E N C I A: 

MENDOZA 27 de octubre de 2011. 

Y VISTOS: 

Por el mérito que resulta del acuerdo precedente, el Tribunal 

R E S U E L V E : 

I.- No hacer lugar al recurso de apelación interpuesto por la actora a fs. 470, en contra de la sentencia dictada en primera instancia a fs. 264/268, la que se confirma en todas sus partes. 

II.- Costas a la recurrente vencida (arts.35 y 36 del C.P.C.). 

III.- Regular los honorarios profesionales de los Dres. RAÚL ROMERO DAY, NANCY RAQUEL CAGNOLO, GABRIEL ORBELLI, VIVIANA E PITON y LAURA R. QUIROGA, en las respectivas sumas de PESOS . ($.), PESOS . ($.), PESOS . ($.), PESOS . ($ .) y PESOS . ($ .)( arts.2,3,4,13,15,31 Ley 3641 y Dec. Ley 1304/75.). 

Notifíquese y bajen. 

Dr. Juan Enrique SERRA 

Dr. Oscar Alberto MARTINEZ FERREYRA 


