Fallo:

En Mendoza a los siete dias del mes de abril de dos mil catorce, los señores Jueces de la Excma.Tercera Cámara en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributario, trajeron a deliberar para resolver en definitiva los autos Nº109.509/34973, caratulados: " A. P., M. F., M. G.F. ; M. C. A y M. M.J. c/ PODER EJECUTIVO DE LA PVCIA p/ D Y P", originarios del o Juzgado en lo Civil venidos a esta instancia en virtud del recurso de apelación interpuesto a fs. contra la sentencia de fs. 

Llegados los autos al Tribunal, se ordenó exprese agravios el apelante, (art.136 del C.P.C.), lo que se llevó a cabo a fs., quedando los autos en estado de dictar sentencia a fs. 

Practicado el sorteo de ley quedó establecido el siguiente orden de estudio: Dres.STAIB, 

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

PRIMERA CUESTION: 

Es justa la sentencia apelada? 

SEGUNDA CUESTION: 

Costas.- 

SOBRE LA PRIMERA CUESTION EL DR.STAIB DIJO: 

1°)En la sentencia que se glosa a fs. 608/625, el iudex a-quo desestimó con costas la acción resarcitoria que la actora por si y en representación de sus hijos menores había promovido contra el PODER EJECUTIVO DE LA PROVINCIA, como consecuencia del fallecimiento de su esposo al ser asaltado en una parada de micros cuando se dirigía al Destacamento Militar de Uspallata donde prestaba servicio . Para así resolver tuvo en cuenta que, aunque parcialmente, el Estado Provincial había cumplido con el servicio de seguridad, a pesar de la huelga policial, acatada por un gran número de efectivos, al haber solicitado y obtenido la presencia de gendarmes. PrecisÓ a esos fines, que de acuerdo a los informes del Ministerio de Justicia y Seguridad de fs.255/256 y de gendarmería Nacional ( fs 267 ), el lugar donde sucedió el homicidio, era cubierto por un patrullero, que tenia la obligación de desplazarse ante los distintos requerimientos que se originaran en los Barrios Soberanía Nacional, Olivares y Flores Sur y oeste . Descartó los supuestos invocados por el consorcio activo referidos a que, en el lugar donde se produjo el homicidio, debía estar un agente policial ; y que ese día no circuló ningún auto que patrullase la zona que no existió de una " inseguridad " especifica con motivo de la huelga . 

2°) El fallo fue recurrido a fs 636 por el consorcio activo con patrocinio letrado, y cuando adjuntó el memorial a fs 648 /656 impetró la revocación " in totum " del mismo, aduciendo que en la sentencia se advierte el vicio de arbitrariedad, por contener errores en la apreciación de la prueba, y omisión de considerar otras que califican de fundamentales, como así también de efectuar una evaluación arbitraria de los hechos probados en la causa. Aducen que en el cado concreto, existía un deber especifico por parte de la Policía de Mendoza de prestar un servicio de vigilancia y custodia en la intersección de calles Democracia y Jose Ingenieros del Barrio Soberanía Nacional que no se cumplió el día 21 de octubre de 1998 pese a que, el Estado Provincial contaba con medios adecuados para su cumplimiento. Efectúa a esos fines una síntesis de de las declaraciones testimoniales rendidas en el proceso, que dan cuenta del nivel de peligrosidad que campeaba en las zonas del Barrio, y del Comisario Eugenio Justo Araujo, que era Comisario General de la policía con funciones en la Subjefatura de Policía, que afirmó no constarle que los efectivos de gendarmería hayan cubierto en su totalidad puntos de custodia estratégicos dentro de la Provincia, como sitios de operatividad compleja de carácter social. Con sustento en lo expuesto, atribuyen una omisión antijurídica del Estado provincial por falta de servicio, objetando la valoración que el -aquo hace del informe de fs.255/256. Insiste en que existió una falta de servicio a pesar de la disponibilidad de medios preventivos con que contaba el gobierno ; se agravia de que el a-quo afirme que no hay causalidad en la huelga policial para que la actividad que considera omitida hubiera evitado el homicidio perpetrado, y concluye en que, por aplicación del art. 1112 del Cód. Civil, debió admitirse lo demanda la que así solicita, con costas. 

3°) La réplica a los agravios por parte de la PROVINCIA DE MENDOZA a través de apoderado, y de FISCALIA DE ESTADO, se glosan a fs 660/661 y 663/664, respectivamente . Allí, por las razones que exponen y que doy aquí por reproducidas en mérito a la brevedad, solicitan el rechazo del recurso interpuesto y la confirmación, por ende, de la sentencia venida en revisión, con costas, quedando el proceso en estado de resolver. 

4°) A modo de premisa, antes de entrar a considerar lo que es materia especifica de agravios, estimó necesario remarcar dos aspectos importantes a tener en cuenta : el primero : que es un principio jurisprudencial uniforme aceptado por los distintos Tribunales del país e incluso por la Corte de Suprema de Justicia de la Nación (C.S.J.N) que : " Los jueces en materia de selección y valoración de pruebas, no se encuentran obligados a ponderar una por una y exhaustivamente todas las pruebas agregadas a la causa, sino solo aquellas que consideren conducentes para fundar sus conclusiones, ni tampoco a tratar todas las cuestiones, ni analizar los argumentos utilizados que a su juicio no sean decisivos " (C.S.J.N junio 22- 987 en E.D. 124 - 303; Fallos t. 291 - 390 ; 301 - 970, 308 - 584 ; Sup. Corte de Mza agosto 22- 986, L.S 195 - 432, Jurisp de Mza 2° Serie N° 32 pág 87 ), criterio receptado por la doctrina procesal ( Comp. a HUGO ALSINA " Trat. Teórico - Práctico de Derecho Procesal Civil ", ed . 1961, T° II, p. 559, LINO PALACIO " Manual de Derecho Procesal Civil ", 6° ed.1986, T° II, p . 12, n° 284, entre varios mas ); el segundo: que " la tacha de arbitrariedad requiere que se invoque y demuestre la existencia de vicios graves en el pronunciamiento judicial, consistentes en razonamientos groseramente ilógicos o contradictorios, apartamiento palmario de las circunstancias del proceso, omisión de considerar hechos y pruebas decisivas, o carencia absoluta de fundamentación " (Sup. Corte de Mza, Sala I, L.S. 194- 279 ; 195- 465; 196- 446 ; 198- 257, entre otros ) ; o bien porque de cualquier manera que sea, (el fallo ) omite valorar hechos o circunstancias que necesariamente debieran ser tenidas en cuenta por los jueces " (L.S. 190 - 161 ) 

Aplicando esos principios a la sentencia venida en revisión, debo desestimar la calificación de arbitraria que paladinamente le atribuye la parte recurrente. En mi criterio, la sentencia luce adecuada a las pruebas que se rindieron, de acuerdo a las circunstancias fácticas del suceso, a la normativa aplicable y a la jurisprudencia que predomina para la solución de la controversia. Se puede discrepar o no con la conclusión plasmada por el a-quo, pero no afirmar tan categóricamente que el decisorio luce arbitrario . 

5°) Hechos las salvedades precedentes y analizando el esforzado memorial presentado por la parte actora, advierto que es una reiteración de los argumentos que vertiera en el alegato de fs.570/ 579 que resultan ineficaces para variar lo resuelto. 

En efecto, tal como lo precisara el Sr Juez de la instancia precedente, los integrantes del consorcio activo persiguen el resarcimiento patrimonial y extrapatrimonial que sufrieron como consecuencia del asesinato del esposo y padre de ellos, en un lugar conflictivo, donde debía estar necesariamente apostado agentes policiales .Sustentan su reclamo en la falta de servicio del Estado que, según su particular punto de vista, no fue prestada por este con motivo de la huelga policial que afectó a la Provincia en el mes de octubre de 1998 . 

El GOBIERNO DE LA PROVINCIA DE MENDOZA y FISCALIA DE ESTADO niegan la responsabilidad que se atribuye al Estado Provincial alegando que no existió causalidad, ni antijuricidad . 

Esta fuera de la controversia que existe un único derecho de daños que rige la responsabilidad del Estado y de los particulares con caracteristicas propias en la primera, pues dentro de la órbita extracontractual, el Estado puede estar obligado a responder tanto por su actividad licita como por su accionar ilícito . Empero, resulta por demos evidente ,que deben fijarse limites precisos a esa responsabilidad, pues de lo contrario se llegarían a situaciones injustas . El iudex a-quo efectuó a esos fines una elaborada fundamentación en los considerandos II y III de fs. 608 vta/619, que se ajusta en un todo a la doctrina dominante y a la jurisprudencia aplicable, que no ha merecido objeciones por la parte apelante, por lo que deben tenerse a la misma por conformada a esa fundamentación . 

La cuestión que fue puesta a consideración del iudex a-quo, fue la responsabilidad que le cupo al Estado provincial al actuar irregularmente en una situación critica, derivada de una huelga policial : concretamente por no cubrir un lugar fijo de vigilancia en una zona altamente conflictiva, que hubiere evitado el fatal desenlace que sufrió el esposo y padre de los reclamantes, al ser asaltado por un precoz delincuente, que fríamente lo asesinó . 

La demanda, como bien lo puntualiza el sentenciante, fue muy escueta en su fundamentación, invocando los arts.1112 y 1113 ambos del Cód.Civil, es decir, la " falta de servicio " por un lado, sin individualizar al funcionario que considera imputable, y, por el otro, aduciendo que cualquier omisión estatal puede generar la obligación de reparar las consecuencias dañosas que se pueden producir en la esfera del administrado . 

La parte recurrente cuestiona esa fundamentación aduciendo que el art 128 de la Constitución Provincial atribuye al Gobernador de la Provincia el ser el Jefe de las milicias, por lo que debe entenderse que la acción fue dirigida contra él por ser el responsable máximo de la seguridad en la provincia .El argumento es insostenible partiendo de un hecho concreto, el gobernador ante el grave conflict o que debía enfrentar - la huelga policial - hizo lo que las circunstancias de tiempo modo y lugar exigían, esto es, solicitar ayuda de la Nación para controlar el caos en materia de seguridad, que se presentaba en la Provincia .Como consecuencia de ello, la Nación envió 1343 gendarmes debidamente pertrechados que respondían al jefe de Gendarmería y no directamente del Gobernador .En este aspecto el fundamento que expone con solvencia el a-quo, resulta indiscutible, pues si la alegación de los actores involucra al Gobernador supone que éste debía dar la orden de ir al Barrio donde debía estar el puesto fijo ; si en cambio involucra al Sr Jefe de la Gendarmería, la aquí recurrente habría errado la jurisdicción y competencia y el sindicado como responsable seria el Estado Nacional y no el Provincial ( ver considerando II, en especial fs 617 vta/618 vta ). Esta fue la razón por la cual el sentenciante calificó de escueta la fundamentación expuesta en la demanda por los integrantes del consorcio activo, e hizo que encuadrase la acción intentada en el art. 1113 del Cód.Civil para justificar una omisión culposa de actividad " de algún agente estatal ", que la parte recurrente considera que es el Gobernador de la Provincia, encargado de la seguridad pública de la población, basada en un nexo de causalidad, que indudablemente no acreditó de acuerdo a las pruebas que se rindieron en autos . 

En este punto no se existe " critica " en el sentido técnico del término a dos argumentos esenciales del fallo : el primero referido a los informes agregadas a fs 255/6 emanado del Ministerio de Justicia y Seguridad de la Provincia, y a fs 267 de Gendarmería Nacional, señalando el Provincial que el " puesto fijo " al que se refiere la actora estaba constituido por un patrullero policial que " tenia la misión de desplegarse ante los distintos requerimientos que se originaran en los Barrios Soberanía Nacional Olivares y Flores sur y oeste, y que conforme a los registros del Libro de novedades de la Comisaría Sexta, el dia 21 de octubre de 1998 " se cumplimentó con el patrullaje policial mediante a utilización del móvil policial N° 781 "; lo que fue complementado con el informe de fs 261, que no fue impugnado por la actora al momento de ser agregado en autos .El informe de Gendarmería Nacional agregado a fs 267 convalida la apreciación del iudex a-quo en lo relativo a la competencia, pues allí se deja perfectamente aclarando que : " .la fuerza no cumple mandatos que no emanen del Poder Ejecutivo Nacional o de los Tribunales Federales, y que tampoco fue hallada comunicación escrita del Ministerio del Interior en relación al caso ; que descartan el acto omisivo que se imputa al Gobierno de la Provincia, pues el patrullaje existió y, lo que es mas, del informe emanado de la " UNION VECINAL SOBERANIA NACIONAL " de fs 253 emerge que, para la vigilancia del Barrio " . se instaló una guardia de dos efectivos con el puesto permanente en la plaza del barrio, pero a su vez uno de los dos efectivos recorría las calles del mismo, en un horario de 08 horas hasta las 23horas ", y que a la fecha del homicidio del Sr. Lorenzo Hector M. ,- 21 de octubre de 1998-, a raíz del conflicto policial que fue de conocimiento publico, el Barrio Soberanía Nacional quedó sin vigilancia en las horas que la policía enviaba los efectivos ". 

Estos informes demuestran que el " puesto fijo " no estaba ubicado en el lugar que se consignó en la demanda, que si bien los efectivos por la huelga policial no se encontraban en el lugar, el día del homicidio, existió el patrullaje en la zona para mantener o tratar de mantener la seguridad del Barrio .Empero, no puede inferirse causalidad alguna que pretenda justificar que la actividad omitida, derivada de la huelga policial, hubiera evitado el homicidio perpetrado .Acierta por tanto el a-quo cuando afirma que existió patrullaje en la zona; que no tenia facultades la Provincia para dirigir o encauzar el despliegue de la Gendarmería, pues los efectivos no recibían ordenes del Gobernador sino del Poder Ejecutivo Nacional, Tribunales Federales o Ministerio del Interior, y la actora no requirió del Ejecutivo Provincial, ni del Nacional, los informes pertinentes de la actividad desplegada por ellos para mantener la seguridad en la Provincia ( art. 179 en función con el 207 del C.P.C.) 

Como colofón de lo expuesto destacó también que el homicidio había actuado narcotizado según las constancias del expte penal N° 047/01 (fs, 2, 11, 13 y 395), con lo cual se relativiza el posible carácter disuasivo que pudiera haber tenido la presencia de un policía en las inmediaciones . La demanda no se basó en una inseguridad genérica, sino en una especifica con ocasión de una huelga policial, por lo que las testimoniales rendidas en que tanto hincapié hace la parte apelante detallan esa inseguridad que sufren - y que en la actualidad, mal que nos pese, nos afecta a todos - pero poco aportan para justificar la pretensión aquí ejercitada donde no se acreditó una actividad irregular y menos culposa de quien tiene a su cargo la seguridad de la población . 

La pretensión de la parte actora, justificable por cierto reposa en el concepto de Estado Gendarme, donde cada habitante de una provincia o nación debería estar protegido por un guardián del orden, lo que resulta imposible e impracticable en los hechos, tal como lo ha consignado la C.S.J.N al señalar que el deber de policía de seguridad " . no se identifica con una garantía absoluta de que los ciudadanos nos sufran perjuicio alguno derivado de la acción de terceros ." . Ello es asi, pues seria " . irrazonable que el Estado sea obligado a que ningún habitante sufra daños de ningún tipo, porque ello requeriría, una previsión extrema que seria, no solo insoportablemente costosa para la comunidad, sino que haría que se lesionaran severamente las libertades de los mismos ciudadanos a proteger ", agregando que " . no puede afirmase que exista un deber de evitar todo daño, sino en la medida de una protección compatible con la tutela de las libertades y la disposición de medios razonables " ( in re : " Mosca, Hugo Arnaldo c/ Provincia de Buenos Aires p/D y P", Fallos t -. 330 - 653, idem " Parisi de Frezzini ." Fallos t . 332 - 2328 ). 

Puede entenderse a los actores damnificados respecto a su convicción de sentirseafectados en sus sentimientos ante la irreparable pérdida y de su esposo y padre, respectivamente, en circunstancias traumáticas, y en consecuencia sus decisiones de solicitar una reparación económica para compensar el agravio sufrido, todo dentro de una actitud coherente del propio convencimiento que les asiste, de haberse considerados victima de un delito grave como lo es el homicidio .Desde el ángulo personal comprendo y comparto su pesar por la pérdida irreparable del costado que se la mire .Empero, en una sociedad organizada bajo un estado de derecho, los instrumentos a elegir para perseguir un resarcimiento, deben estar de acuerdo a las normas legales que regulan la conducta de sus miembros entre si y con relación al Estado, evaluando las circunstancias de tiempo, modo y lugar, y la actividad específica que compete a cada uno de ellos .Esos caminos a transitar para ejercer un derecho subjetivo violado o alterado por el luctuoso suceso que informa este proceso, no son siempre lineales sino que suelen bifurcarse o entrecruzarse para lo cual resulta imprescindible determinar con precisión el alcance de una actividad estatal encargada de la seguridad, máxime cuando C.S.J.N ha especificado que : " La conducta licita del Estado, solo da lugar a indemnización si se excede las consecuencias necesarias y normales del ejercicio y no si según las circunstancias del caso resulte en cambio razonable o indispensable ( in re " Friar S.A." ." Fallos t. 329 - 3966 -Rev La Ley 2006 - B- 343 ) 

El plano fáctico que se presentó cuando se produjo el homicidio del Sr M.determinada por la existencia de una huelga policial en la Pvcia, no de todos los efectivos, que obligó al Gobernador encomendar al Ministerio de Seguridad la toma de decisiones urgentes para paliar de algún modo la inseguridad que la huelga provocaba o podía provocar, solicitando además del Gobierno Nacional el envió de la gendarmería para colaborar en esa tarea era el único camino viable para tratar de evitar en lo posible - insisto - daño a las personas o bienes de ellos . No puede, por tanto desconocerse que el Gobernador actuó en la emergencia con la premura que las circunstancias imponían, cumpliendo con lo aconsejable, ante tal delicada situación, no pudiendo imputársele "actividad irregular" alguna y menos culpa que justifique el reclamo impetrado con esta demanda . Comparto la fundamentación dada por el Sr Juez de la instancia precedente, y no advierto en el meritorio y esforzado memorial presentado por la parte actora recurrente, elementos que me permitan modificar y/o revocar la sentencia venida en revisión, la que debe ser confirmada en todas sus partes . Voto en esta cuestión por la afirmativa, debiendo tenerse presente la reserva del CASO FEDERAL invocado por los actores . 

A la misma cuestión, por sus fundamentos los Dres. MASTRASCUSA y COLOTTO, adhieren al voto que antecede.- 

SOBRE LA SEGUNDA CUESTION EL DR.STAIB DIJO: 

6°) Las costas de esta instancia deben serle impuestas al consorcio activo apelante que resulta vencido, por ser de ley ( arts. 35 y 36 ap del C.P.C).ASi voto 

A la misma cuestion los Dres.MASTRASCUSA y COLOTTO, adhieren al voto que antecede.- 

Con lo que terminó el acto, procediéndose a dictar la sentencia que a continuación se inserta: 

SENTENCIA: 

Mendoza, 7 de abril de 2014 

Y VISTOS: 

El acuerdo que antecede, el Tribunal 

RESUELVE: 

I) Desestimar el recurso de apelación impetrado a fs 636 por los integrantes del consorcio activo, y en consecuenciam, confirmar la sentencia venida en revisión, glosada a fs 608/625, de fecha 23 de agosto de 2012. 

II- Imponer las costas de Alzada a la parte actora recurrente que resulta vencida por ser de ley . 

III- Regular los honorarios de segunda instancia a los profesionales : ALEJANDRA NATALIA LANCI en la suma de PESOS . ($ .), PEDRO GARCIA ESPETXE en la suma de PESOS . ($ .), y a NATALIA VALLINA en la suma de PESOS. ($ .) . 

Notifíquese y bajen.- 

Dr. Alberto L. Staib 

Juez de Cámara 

Dra Graciela Mastrascusa 

Juez de Cámara 

CONSTANCIA : La presente resolución se dicta con la firma de solo dos Camaristas por encontrarse en uso de licencia el Dr GUSTAVO COLOTTO ( Art. 88 inc III del C.P.C. ) 

Secretaria 7 de abril de 2014 

Dra. Alejandra Iacobucci 

Secretaria de Cámara 

Dr. Alberto Luis STAIB 

Juez de Cámara 

Dra. Graciela MASTRASCUSA 

Juez de Cámara 

Dra. Alejandra Iacobucci 

Secretaria de Cámara Interina
