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                      “Artola Mabel Esther c/ Bejomac S.A.
Causa N° 53.713        s/ Daños y Perjuicios”.-
                       Juz.Civ.Com.Nº1 Tandil.-
                       Reg.....66.......Sent.Civil.-

En la ciudad de Azul, a los      03          días del mes de                  

Agosto del año Dos Mil Diez, reunidos en Acuerdo Ordinario los Señores Jueces de la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial Departamental, Sala II, Doctores Jorge Mario Galdós, Ana María De Benedictis y Víctor Mario Peralta Reyes, para dictar sentencia en los autos caratulados: “Artola Mabel Esther c/ Bejomac S.A. s/ Daños y Perjuicios” (Causa Nº53.713), se procedió a practicar la desinsaculación prescripta por los arts. 168 de la Constitución Provincial, 263 y 266 del C.P.C.C., resultando de ella que debían votar en el siguiente orden: Dra. DE BENEDICTIS, Dr. GALDOS y Dr. PERALTA REYES. 

                   Estudiados los autos, el Tribunal resolvió plantear y votar las siguientes:

                  -C U E S T I O N E S-       
        1ra.- ¿Es justa la resolución apelada?

        2da.- ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

                   -V O T A C I O N-
                   A LA PRIMERA CUESTION, la  Doctora DE BENEDICTIS, dijo: 

                   I) Esta causa por daños y perjuicios fue iniciada por Mabel Esther Artola contra ‘Bejomac S.A.’ Reclama la suma de $285.600 por el anegamiento que habrían sufrido sus parcelas de campo, que impidió la explotación, debido a obras de canalización realizadas en  predio propiedad de la demandada. También pidió se condene a cerrar aquellos. (Fs.25/31) La demanda es respondida a fs.130/138 y vta. 

                   II) Producida la prueba se dicta sentencia a fs.436/451 y vta, ampliada a fs.452. Mediante ésta se condenó al demandado a pagar a la actora la suma de $ 28.560, en concepto de daño punitivo, en el plazo de diez días, vencidos los cuales se computarán intereses a la tasa pasiva del Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus depósitos a treinta días. Impuso costas a la vencida y reguló los honorarios de los abogados y los peritos.
                   III) Los fundamentos de la fallo son los siguientes: que Bejomac S.A. admitió la construcción de los canales; que éstos son clandestinos ya que no fueron  autorizados por la Dirección General de Hidráulica de la Provincia de Buenos Aires; que los informes para tal aseveración –clandestinos- que emanan de la autoridad correspondiente no fueron objetados por la demandada. Concluye que las parcelas 839 y 840 sufren anegamiento. A continuación analiza si el daño se deriva de aquel antecedente. Al respecto, previo exhaustivo análisis de las pericias, concluye: que si bien hay otras causas –lluvias superiores a las normales, ascenso de napas, nivel de las parcelas- la canalización ha influido. Para determinar el monto de la indemnización recurre a la aplicación de los llamados ‘daños punitivos’, ya que, sostiene, la actora no aportó prueba a esos fines; que se limitó a manifestar que la actividad agropecuaria de los años 2000, 2001, 2002 se ha visto perjudicada. Agrega que la indemnización no puede fijarse sobre rindes potenciales y que quien desarrolla la actividad debe probarlo tomando los resultados de explotaciones anteriores.  Establece la indemnización en un 10% de lo pedido.
                   IV) Ambas partes recurren la sentencia concediéndose los recursos a fs. 467, además de la apelación de los honorarios y a los que me referiré después.
                   V) La causa llega a este Tribunal de Alzada y las partes expresan sus agravios.

                   VI) Agravios de la demandada: Que hay irrazonable apreciación de la prueba y errónea aplicación del derecho porque el incumplimiento de una norma administrativa no constituye por sí un acto antijurídico; que el daño debe ser imputable a título de dolo o culpa. Aquí plantea su primera protesta, que consiste en que en el ‘considerando 7’ el Juez afirma que no se ha probado daño resarcible por lo que resulta imposible establecer la causalidad entre un presunto acto antijurídico y un daño inexistente; que existe incongruencia cuando en el ‘considerando 8’ se afirma que: “…sin perjuicio de todo ello, resulta evidente que el daño se ha ocasionado” y se indemniza. Que los predios de la actora son anegables, “bajos e inundables”. Hace especial hincapié en la declaración testimonial de Speroni, Escribano que constató el anegamiento, por ser un conocedor de la zona y de la actividad agropecuaria; que la teoría de los daños punitivos no integra nuestro sistema legal. Formula reserva del ‘Caso Federal’. ((fs. 510/510 y vta.). 
                   VII) Agravios de la actora: plantea que se resuelva la omisión de decidir sobre el cierre de los canales; que han sido erróneamente evaluados el informe del INTA y las pericias de los Ingenieros Yotti y Céspedes. Refiere, concretamente en cuanto a lo informado por el Instituto, que su campo tiene un índice de productividad promedio del 55,9% sobre un total de productividad de 100; que el 30% no tiene riesgos de anegamiento, el 35,5% (categoría UC2) excepcionalmente anegables y el 32,1% (UC3) anegamientos moderadamente frecuentes. Que la sentencia no distingue entre anegamiento e índice de anegamiento. Que el accionar del demandado alteró el índice de productividad, y ello, con prescindencia de si se efectuó o no explotación; que la falta de acreditación del monto del daño puede ser suplida con la aplicación del art. 165 del Código Procesal. Que del informe del Ingeniero Yotti surge que las pérdidas acumuladas (períodos 2000/2001; 2001/2002; 2002/2003) ascienden a $101.218; que, si bien el experto alude a la dificultad de determinar en  forma exacta las pérdidas, establece un mínimo de $36.960 por ejercicio; que debe continuar la indemnización hasta que se cierren los canales. Que no hay inconveniente en indemnizar el lucro cesante cuando aparece como un efecto que se producirá con certeza. En cuanto a la información de la Sociedad Rural, Cretal y la pericia contable son los efectos de la falta de explotación. En suma, el monto es exiguo, que ni resarce ni persuade. Se agravia, también, de la aplicación de los llamados ‘daños punitivos’ por no ser derecho positivo.
                   VIII) Que a fs.523 se llamaron ‘Autos para Sentencia’ y a fs.555 vta se procedió al sorteo de ley.

                   a) Llega firme a esta instancia que los canales se ejecutaron y que ello acarreó daño. Anticipo de este modo el resultado del primer agravio de la demandada en cuanto confunde existencia de daño con monto de los mismos. En efecto, en el ‘apartado 7’ dice el Juez que tiene por cierto que el anegamiento que padece el terreno de la actora se origina, entre otras causas, en los canales construidos. Al final del mismo párrafo, después de analizar la prueba, afirma que no se acreditó la cuantificación económica. Por ello, cuando en el ‘apartado 8’ se aboca a la determinación del monto continúa un análisis lógico. La sentencia como un todo debe analizarse en su conjunto y sin tomar frases aisladas que sólo generan confusión y desinterpretan el sentido global. (Gozaíni ‘Derecho Procesal Civil’, pág. 666 CSJN, 27-6-89, ED, 134-723; SCBA, 6-9-94, DJBA, 149-5057; Cciv.Com, MDP, 21-6-64, LL, 115-154; esta Sala causa 49.615). 

                   b) En cuanto a otras críticas contenidas en la pieza de la demandada, dirigidas sólo a la valoración de la prueba, ya que éstas, como medio en sí no se encuentran atacadas, se abordará conjuntamente con los agravios de la actora.

                   c) Tampoco queda como factor de controversia que el anegamiento de las parcelas de la actora no se debe solamente a la construcción de los canales. Lo que sí se discute es la incidencia de ellos, pues, mientras para la actora son casi el factor exclusivo, con escasa incidencia de otros, para la demandada es a la inversa.

                   d) Analizaré la prueba: La pericia que obra a fs.104/ 106 y vta. (Ingeniero Yotti) en lo pertinente informa que los predios en cuestión reciben agua “…del exterior y por ascenso de las napas…lo que no se puede soslayar es la problemática general de la zona que viene sufriendo (lluvias) un promedio superior al histórico…”. Al dar explicaciones y reafirmando, se reitera que “…todo ese movimiento natural (en referencia a la lluvia) se ve exacerbado por la presencia de dichos canales…si bien los canales en cuestión no han sido la causa exclusiva de los daños ocasionados al inmueble, los mismos han potenciado el problema” (Ver fs.159 vta.). La pericia del Ingeniero Céspedes informa que en octubre/noviembre de 2004 dichos canales, una vez transpuesta la Ruta 226 derivan en préstamos de caminos vecinales secundarios…que desbordan e ingresan a campos linderos; que el campo de la actora recibe agua producto de la construcción de los canales y que no puede determinarse el porcentaje de incidencia en la inundación; que los canales modifican el curso natural de las aguas, acelerando el proceso de escurrimiento, acelerando el proceso de anegamiento…y erosionado el suelo (Ver fs.366/371) y que en la actualidad –septiembre de 2006- los canales se hallan parcialmente desafectados (punto 5.6.22) o parcialmente tapados con una trayectoria errática y discontinua en su traza (punto 5.6.1). Hasta aquí, la prueba, sin necesidad de expedirse sobre todas y cada una, es favorable al reclamo actor correspondiendo confirmar la sentencia (arts. 383, 474 y conc. CPCC).

                   e) El art. 1109, aplicable a este caso, se asienta sobre el principio-deber de no dañar a otro, que la Corte ha señalado como de raíz constitucional y que es el que genera la obligación de reparar el daño causado, comprendiendo en esta noción a todo perjuicio susceptible de apreciación pecuniaria, que afecte a la persona, sus derechos y patrimonio (CSJN, 5-8-86, LL, 1987-A-442; 22-12-93, ED, 157-581; 29-9-98, LL, 1998-E-576; SCBA, 15-12-98, DJBA, 156-891)

                   f) En orden a la productividad genérica, el predio posee el 55,9% de aptitud general ganadera y agrícola; el 30% tiene suelos moderadamente susceptible al anegamiento; el  el 67% de la superficie tiene riesgo de inundación. (Ver fs.69, 70 y 71 vta.) Es decir, en circunstancias normales el 55,9% del predio posee la aptitud general, pero frente a lluvias en exceso, hay una potencialidad –dependiendo del caudal de éstas- a tornar vulnerable hasta un 67%. Ahora bien, en el período que comienza en el mes de noviembre del año 2000 se vio afectado por la construcción de los canales. Si se agrega a ello que el campo de la actora, como todos los de la zona,  recibió lluvia superior a lo usual, resulta difícil determinar qué porcentaje de afectación del predio se debe a las condiciones climáticas y cuál es imputable a la acción  del demandado. 

                   g) En resumen: los canales fueron construidos en el campo del demandado en noviembre de 2000 para escurrir su suelo, contribuyeron a anegar el campo de la actora y en el mes de noviembre de 2004 se hallaban sin tapar, acreditándose que fue efectivizado, parcialmente, en septiembre de 2006, aunque, acorde la prueba, sin mayor incidencia. 

                   h) De esta última afirmación deriva que deba abordarse el punto omitido en la instancia de origen y replanteado por la actora (art.273 del CPCC) consistente en ordenar el rellenado de los canales en la forma que evite perjuicios. Recalco que la pericia a fs.366, punto ‘a’ informa que ‘los canales se hallaban funcionando normalmente a la fecha de la última inspección’ (año 2004) y que a septiembre de 2006 están parcialmente desafectados ‘con una trayectoria errática y discontinua en su traza’ (punto 5.6.1). Frente a la falta de certeza de que ellos no acarrean peligro, prueba que debió producir la demandada, autora de la construcción clandestina de aquellos, no queda más que ordenar su tapado.

                   i) En este contexto, es obvio que debe fijarse una indemnización prudente que contemple el interés en juego, en una causa de probatoria muy difícil  dado los múltiples factores que han confluido y que tornan arduo deslindar la incidencia de cada uno. Es así que, tomando como base: el monto del reclamo, las características propias del predio con zonas más vulnerables al anegamiento producto de las lluvias y que puntualicé en el apartado “VIII d”, el esquema orientador de fs.59/62, el tiempo en que las obras se mantuvieron, el tiempo de la recuperación del suelo y en uso de las facultades para fijar el crédito que otorga el art.165 del C.P.C.C., considero como cuantía justa la suma de $105.000 a abonarse con los accesorios y en el plazo fijado en primera instancia por no haber sido objeto de agravios (arts. 260, 261 y conc. del Código Procesal). Con esta solución estoy dejando de lado la aplicación de la figura del ‘daño punitivo’ y no sólo porque no se haya previsto en nuestro derecho positivo sino porque la forma de utilización en la sentencia, impide resarcir adecuadamente a la víctima toda vez que la naturaleza de éste es la sanción, una especie de multa que se acumula a la indemnización para disuadir de llevar a cabo conductas perjudiciales. Kemelmajer de Carlucci expresa “que los punitive damages se conceden para sancionar al demandado (el sujeto dañador) por haber cometido un hecho particularmente grave y reprobable con el fin de disuadir o desanimar a acciones del mismo tipo” (¿ Conviene la....?, Separata de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Bs. As. Anticipo de Anales  Año XXXVIII, segunda época-N° 3; ver también Galdós, J.M., “Los daños punitivos...”, R.C.y S. 1999-196 y Alvarez Larrondo F. M. “Los daños punitivos”, L.L. 2000-B-1111.
                   En conclusión, no son indemnizaciones excluyentes y pueden acumularse, pero los límites del agravio, ambas partes han requerido su exclusión, lo tornan improcedente.

                   j) Las costas de la Alzada se imponen al vencido (art. 68 del C.P.C.C.).
                   IX) Fueron recurridos los honorarios de los abogados y los de los peritos, también los del martillero. Ahora bien, dada la modificación de la sentencia deben ser dejados sin efecto para calcularse en primera instancia nuevamente y de acuerdo al monto de condena. (arts.12, 13 16, 21, 22, 28 y conc. ley 8.904 y leyes específicas de cada profesión) manteniéndose el adecuado equilibrio entre ellos.

                   Así lo voto.
                   A LA MISMA CUESTION, el Señor Juez Doctor GALDOS, dijo: 

                   I. Partiendo de lo expuesto en los puntos I a VI del primer voto de mi distinguida colega (que doy por reproducido) entiendo que la sentencia recurrida debe ser confirmada en cuanto atribuye responsabilidad a la demandada por su obrar antijurídico, aunque reducida al 80% por mediar concausalidad, y que el monto por el que debe prosperar la demanda se debe fundar en los daños acreditados en el expediente. Coincido en la improcedencia de los daños punitivos y en que corresponde suplir la omisión de pronunciamiento en torno al cierre de los canales clandestinos causantes del perjuicio con los alcances que luego expondré (art. 273 C.P.C.).

                   II. El Juzgador de grado decidió que la pretensión resarcitoria de daños derivados de la construcción ilegítima de canales en el campo de la demandada se trata de un supuesto de responsabilidad civil extracontractual, que resultan aplicables los arts. 1067 y 1109 del Código Civil y que a la actora le incumbe la carga de probar la culpa, el daño, la relación causal y el actuar antijurídico. Se juzgó acreditada la construcción por la accionada en parcelas de su propiedad de dos profundos canales, destinados a derivar las aguas hacia fundos vecinos y caminos rurales. El señor Juez “a quo” destacó que la construcción fue admitida por Bejomac S.A. al contestar la demanda cuando sostuvo que obró en ejercicio legítimo de su derecho de propiedad según ley 12.257 (Código de Aguas de la Provincia de  Buenos Aires), también de la confesional, al absolver posiciones (fs. 279/270, respuesta a la 1ª posición), y de los trabajos periciales de los ingenieros Yotti y Céspedes. Señaló que las construcciones en cuestión no fueron aprobadas por la Dirección Provincial de Hidráulica (fs. 58), que fueron denunciadas por productores aguas abajo, que no existe documentación técnica que las avale y que se trata de obras hidráulicas clandestinas según la normativa aplicable (artículos 4 inciso c y 100, ley 12.257). Puntualizó que los informes emanados de la Autoridad Pública del Agua no han sido impugnados ni redargüidos de falsos, debiendo considerárselos fidedignos. Por otra parte, según las normas del Código Civil (arts. 2635, 2647 y 2653), las aguas de lluvia que caen en terreno privado, pueden ser usadas libremente por el dueño del fundo, pero sin perjudicar a terceros, en especial a aquéllos que se encuentren en terrenos más bajos (naturales recipiendarios del escurrimiento de aguas) agravando su situación.
Los agravios de la actora, en lo medular, se centran en la omisión de condena al cierre de los canales clandestinos, en que no se ponderó que su construcción constituyó la única y exclusiva causa del anegamiento del predio y en que se omitió considerar para la cuantificación del daño el nivel de productividad del campo, sustancialmente modificado por el accionar ilegítimo de la demandada. También se disconforma por la aseveración de que no se acreditó la cuantía de los daños, dejándose de lado los rendimientos y cálculos efectuados por el perito ingeniero agrónomo. Finalmente entiende que es bajo el monto fijado en concepto de daños punitivos y pide la imposición de costas a la contraria.

Por su lado los agravios de la demandada radican, conforme la síntesis que efectúa a fs.502 y vta. (punto IV, apartado IV.A) en que no medió antijuricidad en su conducta (que la sentencia infirió de la ausencia de autorización administrativa para la construcción de los canales y de los arts.2635, 2647 y 2653 Cód.Civ.); en la ausencia de prueba de la existencia del daño, en la vulneración de los principios de congruencia y de defensa en juicio al condenar a pagar daños punitivos no reclamados y, finalmente, se disconforma por la imposición de costas.

                   III. 1. Por razones de método abordaré de modo conjunto los agravios de ambas partes.

                   En lo atinente a la atribución de responsabilidad civil extracontractual se acreditaron los presupuestos de admisibilidad de la pretensión actora (arts. 512, 901, 903, 1066, 1067, 1068, 1109, 2635 y concs., Cód.Civ.). Se encuentra probado el hecho antijurídico generador del daño: la construcción, en la fracción de campo de propiedad de la demandada, de obras hidráulicas consistentes en canales de derivación de aguas pluviales (arts. 163 inc.5 y 6, 164, 260, 330 inciso 4, 354 inc.1, 375, 384, 421, 472, 474 y concs., C.P.C.). Si bien le asiste razón a la demandada cuando afirma que siendo propietaria del fundo tiene derecho de disponer de su propiedad y derivar las aguas, no es cierto que ello le permita excusar su responsabilidad. La ley marca, claramente, la frontera entre lo lícito y lo ilícito. Las construcciones realizadas por la accionada sólo resultarían incuestionables si de ellas no hubieran derivado perjuicios para los propietarios de los fundos lindantes aguas abajo, entre quienes se encuentra la actora (arts. 1066, 1067, 1109, 2635, 2637 y concs., Cód.Civ.).

                   Las conclusiones de los dictámenes periciales son categóricas: el anegamiento del campo de Artola fue causado por el excesivo ingreso de aguas pluviales que no resulta un efecto normal del escurrimiento según el cauce natural de las aguas (arts. 375, 384, 457, 472, 474 y concs.C.P.C.; fs. 104/106 y fs. 366/367). Devienen consecuencia directa e inmediata de los canales construidos en su terreno de Bejomac S.A. Ello resulta en primer lugar del acta de constatación realizada por el notario Speroni (fs. 12/14 y fs. 290), que verificó que del "…otro lado del camino todos los campos están con agua, brilla el espejo de agua en los mismos incluyendo el de la requirente cuya entrada también por este camino está también llena de agua e imposibilita la entrada con vehículo alguno". La intervención del escribano fue ilustrada con fotografías (fs. 19/23 y fs. 290),  que abonan concluyentemente lo que el fedatario constató (arts.979 inc.2, 993, 995 y concs. Cód.Civ.; arts.375 y 384, C.P.C.C.). En segundo término, el perito Yotti, en la prueba pericial anticipada, informó que "en sucesivas visitas al campo se constatan distintas situaciones en el predio: por una parte zonas anegadas, por otra sectores con "falta de piso" (imposibilita cualquier tipo de labranza agrícola) por acumulación de agua superficial y sub-superficial provenientes del exterior y por ascenso de las napas, y por último sectores sin problemas aparentes" (fs. 104/105, respuesta al punto 3°). Agrega luego -(respuesta al punto 4°)-, que "como consecuencia del anegamiento las parcelas afectadas presentan dificultades para explotarlas en forma adecuada... Es probable que tanto los rendimiento de forrajes como los de granos se vean afectados, disminuidos o perdidos totalmente". Luego, el perito ingeniero Céspedes, opinó que la construcción de los canales “modifican el curso natural de las aguas, acelerando el escurrimiento, acelerando el proceso de anegamiento, disminuyendo la capacidad de infiltración y erosionando el suelo, entre otras cosas” (respuesta al punto 14°). Además, los expertos resultan contestes al dictaminar sobre la función de los canales construidos y en funcionamiento. El ingeniero Yotti, en primer término, precisó que la función es conducir o derivar el agua pluvial acumulada en el fundo de propiedad de la demandada, hacia caminos o fundos vecinos, resultando exacerbado el movimiento natural de las aguas (fs. 104/106). El perito Céspedes lo ratificó al informar que verificó que dichos canales derivan agua a los campos aledaños y caminos vecinales; y que los campos de la actora, entre otros, reciben el agua derivada por dichas obras hidráulicas (fs. 366/371). En función de la prueba pericial producida (arts. 375, 384, 457, 472, 474 y concs, C.P.C.C.), también juzgo acreditada la existencia del hecho dañoso y su relación de causal con el daño (arts. 901, 903 y concs., Cód.Civ.). 
                   2. Debe ser desestimado el agravio de la demandada quien alega la inexistencia de antijuridicidad -como presupuesto de su responsabilidad civil (agravios fs.502vta., punto IV.B.1)-, la que en el caso se configura por la construcción de los referidos canales en prohibición a la ley. Se advierte que existen normas locales que prohíben la ejecución indiscriminada, sin control ni aprobación de autoridad competente, de obras hidráulicas en fundos privados (fs. 216/223, 335 y vta.; ley 12.257). El Código de Aguas Provincial, persigue la protección, conservación y manejo del recurso hídrico, en el ámbito territorial de la Provincia de Buenos Aires (art. 1), por lo que las violaciones a sus normas tipifican como conducta ilegal y su juzgamiento ha sido otorgado a la autoridad del agua (art. 158 y sigtes.). La conducta ilícita debe ser emplazada en el marco de la responsabilidad civil extracontractual (arts. 1066, 1109, 2635 y concs., Código Civil). El art.2635 Cód.Civ. prohibe disponer de las aguas pluviales o derivarlas, si con ello se ocasiona detrimento de los terrenos inferiores. El Juez de grado se ha pronunciado en concreto sobre la antijuridicidad en dos planos diferentes. En primer lugar, analizándola según las normas del Código de Aguas; en segundo término, enfocándolas desde el plexo normativo que regula la responsabilidad civil extracontractual. La construcción de las obras hidráulicas constituyen un hecho antijurídico –material y formal- producto del daño al inundar el campo de la actora (arts. 163 incisos 5° y 6°, 164, 330 inciso 4°, 354 inciso 1° y 3°, 375, 384, 421, 457, 472, 474 y concs., C.P.C.C.; arts.1066, 1109, 2635 y concs. Cód.Civ.).

                   3. En lo relativo a los argumentos de la demandada mediante los cuales reprocha omisiones al Estado provincial, cabe considerar que la ley vigente 12.257 le brinda una vía administrativa idónea para resolver adecuadamente los problemas que en su fundo originaba la acumulación de aguas pluviales; a mayor abundamiento, las supuestas omisiones que se atribuyen al Estado, aun cuando ellas hubieran sido ciertas, no le otorgan una suerte de “bill de indemnidad” para disponer de las aguas que recibe la fracción de su dominio, derivándolas hacia un área de cota inferior. El curso natural de las aguas naturales no puede alterarse si de ello se deriva perjuicio para los propietarios de los campos linderos (arts. 1066, 1109, 2635 y concs., Cód.Civ.; art. 19, C.N.). La sociedad demandada realizó las obras sin ningún control sobre su viabilidad técnica, tarea que específicamente concierne a la Autoridad del Agua (art.1 ley citada). A la descripta antijuridicidad se suma, además, la culpabilidad de Bejomac S.A., cuya conducta se traduce negligente, pues ella debió proceder conforme las prescripciones del Código de Aguas vigente en la Provincia de Buenos Aires a fin de obtener la aprobación de las obras hidráulicas que proyectaba realizar en el fundo de su dominio (arts. 512, 1067, 1109, 2635 y concs., Código Civil; art. 1, 4 inciso “c” y concs., ley 12.257). El Código de Aguas local contiene normas específicas para evitar, precisamente, que se produzcan situaciones como aquélla que dio cauce a este proceso que se encuentran mentadas en el art. 2635 del Código Civil. En definitiva la demandada omitió realizar las diligencias necesarias que le exigía la ley 12.257, construyendo en el fundo de su dominio canales de derivación que potenciaron o agravaron el anegamiento del fundo de propiedad de la actora, tal como ha sido concurrente e inhesitativamente descrito por los peritos dictaminantes Yotti y Céspedes (arts,384, 474 y concs. C.P.C.).
                   IV. Con respecto a la concausalidad –aspecto que controvierten ambos recurrentes- no puedo dejar de ponderar las pericias que dan cuenta de la conjunción de distintas causas operantes, conforme se desprende de las contundentes y fundadas conclusiones de los expertos (arts. 375, 384, 457, 472, 474 y concs., C.P.C.C.).

                   En efecto, el ingeniero Yotti (fs. 104/106), explicó que en el campo de la actora verificó anegamiento por acumulación de agua superficial y sub-superficial proveniente del exterior y por ascenso de las napas (respuesta al punto 3°); que –a marzo del 2003-, las parcelas afectadas aún continuaban expuestas al ingreso de agua de sectores aledaños, como así también por ascenso de los niveles de las napas freáticas, por exceso de precipitaciones de los últimos años (respuesta al punto 6°). También destacó que la zona ha sufrido un régimen de precipitaciones superior al promedio histórico, producién-dose una saturación de agua por la incapacidad de los suelos para almacenar humedad; el patrón de movimiento de agua superficial que se manifiesta por la diferencia de cotas, hace que naturalmente el agua en exceso tienda a pasar por las parcelas en cuestión, y que escurrimiento natural resulte exacerbado por la presencia de dichos canales  (respuesta al punto 7°). En suma, si bien los canales no han sido la causa exclusiva de los daños ocasionados, sí han potenciado el problema (fs. 159/160). El Juez de grado destacó con fundamento en la pericia y en los informes rendidos (fs. 63/73) que existen otras causas que han contribuido al anegamiento del campo de propiedad de la actora: el régimen de lluvias superior al promedio (fs. 411/420), el ascenso de las napas freáticas y el relieve natural de los fundos rurales. En cuanto concierne a las cotas naturales, se destacó la existencia de un sector plano relativamente bajo, con depresiones y pequeñas lagunas con agua permanente.

                   En definitiva: la conducta ilícita de la demandada concurre con otras causas materiales operantes –hechos de la naturaleza-, que han contribuido al anegamiento del campo de propiedad de la actora: el régimen de lluvias superior al promedio (fs. 411/420), el ascenso de las napas freáticas y el relieve natural de los fundos rurales (arts. 901, 902, 906, 1066, 1109, 2635 y concs. Cód.Civ.). Esa relación concausal debe ser aquí juzgada como jurídicamente relevante y verse reflejada en la atribución de responsabilidad por lo que estimo adecuado atribuir la responsabilidad a la demandada en un 80%  (arts. 901, 903, y concs., Código Civil; arts. 375, 384, 472, 474 y concs., C.P.C.C.). De este modo doy respuesta al agravio de ambas partes sobre la concausalidad, determinando el porcentaje omitido fijar en Primera Instancia (arts.36 inc.4, 163 inc.5, 164, 266, 273 y concs. C.P.C.).

                   V. En lo atinente a la existencia del daño, y su cuantía, la que el Juez de grado consideró acreditada, entiendo que debe desestimarse el recurso de la demandada que sostiene que “no se ha probado ningún daño” (fs.506vta.) y admitirse parcialmente el de la actora que postula que su cuantificación se sustente en la afectación de la aptitud productiva del campo.
                   Si bien es cierto que la actividad probatoria de la actora no ha sido provechosa en la cuantificación de los daños (arts. 375 y 384, C.P.C.), como el detrimento se encuentra probado en su materialidad, aquella deficiencia, en lugar de justificar la aplicación de los daños punitivos fijados en Primera Instancia, habilita a acudir a la facultad del juez de realizar prudencialmente la determinación del quantum del resarcimiento (art. 165, C.P.C.). La aplicación del art.165 C.P.C. la citada norma debe realizarse ponderando aquéllas circunstancias que resulten de la causa pues, de tal manera, la prudencia pierde en subjetividad y gana en objetividad, garantizando a las partes una adecuada comprensión del proceso intelectual del juzgador que desemboca en el justiprecio del daño (arts.384 y 465 C.P.C.).

                   De la experticia realizada por el ingeniero Yotti surgen datos que estimo relevantes para llevar a cabo esa tarea (fs. 105, respuesta al punto 5° y fs. 159 vta./160; art.165 C.P.C.). El perito aclaró que para estimar y aproximar las posibles pérdidas ocurridas en el campo en los tres ejercicios afectados (años 2000/2001, 2001/2002 y 2002/2003), tiene en cuenta los promedios de rindes de la zona (en la siembra de trigo y maíz), la aptitud para la explotación de un tambo y a su experiencia profesional como ingeniero agrónomo. Agregó que las tres actividades (trigo, maíz y tambo), comparten la misma superficie en explotación. Así da cuenta de los márgenes agropecuarios brutos para la siembra y cosecha de trigo (fs. 59, $ 622,30), maíz (fs. 60, $ 626,50) y tambo (fs. 61, $ 946,70; pericia fs.104/106 en reenvío a los Anexos I y II de fs.59/73 y aclaración de fs.159/160 sobre un error tipográfico en respuesta a la impugnación de la demandada de fs.122/126; arts.384 y 474 C.P.C.). También el experto ha calculado “las pérdidas estimadas” durante los tres períodos afectado (fs. 62, $ 101.218), precisando que los rindes informados son los normales para la zona, incluyendo el promedio ponderado del “índice de productividad del 55,9%”. 
                   En el análisis del dictamen pericial mencionado, cabe considerar que el ingeniero agrónomo interviniente informó que “como consecuencia del anegamiento las parcelas afectadas presentan dificultades para explotarlas en forma adecuada: oportunidad de laboreos, y falta de piso para pastoreo de la hacienda. Por lo dicho anteriormente es probable que tanto los rendimientos de forrajes como los de granos se vean afectados, disminuidos o perdidos” (sic, fs.105). Con relación a la específica determinación de los daños (que la actora estimó genéricamente en $ 400 por hectárea calculando el rendimiento promedio de una explotación agrícola y ganadera con tambo) responde que esa determinación “que sólo se puede verificar y constatar en el momento de ocurrencia del anegamiento en cada situación específica, como época de siembra, época de cosecha, etc. Para estimar y aproximar las posibles pérdidas ocurridas en los ejercicios afectados –agregó- se adjunta una serie de márgenes agrícolas y ganaderos promedio de la zona y sobre la base de supuestos agronómicos que resultan de la experiencia del perito (Anexo II). Se asume –concluye- que las tres actividades (trigo, maíz y tambo) comparten la superficie (rotación de cultivos) en explotación, ya que es técnicamente imposible en la zona realizar dos cultivos “de primera” por año en la misma superficie (para épocas normales de siembra y cosecha)” (sic, fs.105vta.). Y los montos y porcentajes que mencioné surgen de la valoración pericial de esos anexos: índice de productividad del 55,9%, márgenes brutos de trigo de $622,30, de maíz $625,50 y por tambo de $948,70, lo que –en su cálculo- representa para los tres períodos agrícolo-ganaderos (2000/2001, 2001/2002 y 2002/2003) $ 101.218, deducidos los gastos (fs.59/62).

                   A riesgo de ser reiterativo señalo que, conforme lo sostiene el agravio de la actora (fs. 513), del informe pericial citado y de sus Anexos (fs.70/72) se infiere que el campo tiene una aptitud o índice de productividad promedio del 55.9% comprensivo de “la aptitud general ganadera y agrícola” y de un “Índice de Productividad promedio” (sic, fs.71vta; arts.384 y 474 C.P.C.). Ese resultado computa tres unidades cartográficas que tienen en cuenta “el riesgo de peligro de anegamiento y/o inundación”, y que se clasifican en: UC1, peligro de anegamiento moderado; UC2, peligro de anegamiento de ligero a moderado y UC3, peligro de erosión hídrica ligero a moderado (fs.71/72). Del total de hectáreas de Artola el 30% pertenece a la primera categoría (UC1), es decir a suelos moderadamente susceptibles de anegamiento y/o inundación y el 67% a las dos restantes (UC2 + UC3) es decir con “riesgo de inundación a partir de la escasa pendiente del lote y la presencia de pequeñas depresiones o cubetas” (sic, fs. cit.; arts.384 y 474 C.P.C.). 

Es decir, en suma, y aunque no se probó de modo concreto el monto o significación económica del daño, corresponde computar que los “cálculos estimativos” del perito corresponden al caso de “pérdidas del 100%” y que esos guarismos tienen en cuenta “los rindes promedios para la zona y el referido índice de productividad del 55,9% informado por el INTA” (sic, fs.151; arts.384 y 474 y fs.59/103, Anexos I, II y III y dictamen fs.104/106 y fs.150/151 en responde a impugnaciones fs.122/126). Así las cosas la suma de $ 101.218 representan el 100% del daño del que sólo cabe admitir, conforme el porcentaje de responsabi-lidad, el 80% ($ 80.974) que representa el denominado “ingreso bruto” (aunque deduce los gastos; fs.59/61 y fs.62). Ese es el monto abstracto que, según el perito, hubiera obtenido de la actora en una explotación media, y con la pérdida del total de la producción agrícola y de tambo ($101.218).

Empero, y siendo que lo que se indemniza es la probabilidad objetiva de ganancia frustrada por el hecho dañoso (lo que la demanda califica como “daño directo”) –durante los períodos 2000/2001, 2001/2002 y 2002/2003 (ver fs.28), conforme lo que sucede de ordinario y según el curso normal de las cosas (arts.901, 902, 906, 1066, 1068 y concs. Cód.Civ. y arts.165 y 384 C.P.C.), soy de la opinión que procede cuantificar el daño en un total de $ 70.000 por el 80% de responsabilidad de la demandada. Esa suma tiene en cuenta que el daño cierto resarcible no es todo el daño matemáticamente calculado en base a tablas, sino la mencionada probabilidad de ganancia que hubiere obtenido Artola mediante una explotación racional del campo, y de no haber mediado el hecho ilícito.

                   Entiendo que la suma de condena consolida el daño sufrido toda vez que la alegación de lo que la actora denomina lucro cesante en cuanto pérdida de la productividad de la tierra y conceptos conexos, no han sido objeto de prueba (arts.375 y 384 C.P.C.). Tampoco procede computar otros períodos agrícolas posteriores (fs.104/106vta y 150/151) porque las últimas pericias practicadas (fs.366/371 y 389/390) dan cuenta que los canales se encuentran, a esa fecha, “parcialmente desafectados” y que (sólo) “potencialmente pueden transformarse en “operativos” nuevamente (sic, fs.cit.).
                   VI. En lo atinente al agravio de la demandada sobre la improcedencia, en el caso, de los daños punitivos, entiendo que resulta admisible. Ello así porque los daños y perjuicios reclamados, y cuantificados del modo que expresé, tornan innecesario acudir al mentado instituto ya que la reparación plena se obtiene por vía del resarcimiento de los daños civiles extracontractuales (arts.1066, 1067, 1068, 1083, 1094 y concs. Cód.Civ.; arts.165 y 384 C.P.C.). Por lo demás, la actual recepción legislativa de los daños punitivos en el derecho positivo argentino aluden a un supuesto fáctico ajeno al aquí en tratamiento y en el marco de la relación de consumo (art.52 bis ley 24.240, texto ley 26.361).
                   VII. La actora se queja también porque el fallo condena a pagar el daño punitivo sin intereses. Le asiste razón, puesto que los intereses han sido expresamente requeridos en la demanda. En los casos en que corresponde indemnizar daños y perjuicios en función de la atribución de responsabilidad civil extracontractual, los intereses moratorios deben ser satisfechos desde que se produjo el daño y hasta el momento del efectivo pago (cf. SCBA, AC 55.786, sentencia del 12-11-1996, “Bessone”; ídem Ac 65.943, sentencia del 13-5-1997, “castillo”; ídem C 85.381, sentencia del 7-5-2008, “V.N.V.”). La tasa que debe aplicarse es la pasiva que abona el Banco de la Provincia de Buenos Aires, para las imposiciones a treinta días (cf. SCBA, C 96.831, sentencia del 14-4-2010, “Ocon”; entre otros).

                   VIII. A tenor de lo que resulta del dictamen encomendado al ingeniero Céspedes, la obra hidráulica clandestina se encuentra parcialmente desafecta-da, pudiendo transformarse en operativa nuevamente. El experto considera que deben cegarse totalmente los canales a fin de evitar la degradación de las obturaciones parciales, que volverían a tornarlos activos para la derivación de las aguas pluviales hacia los fundos aguas abajo; procediéndose de tal manera quedarían restablecidas las condiciones naturales de escurrimiento del terreno (fs. 389/390). Así las cosas, le asiste razón a la actora apelante, encontrándose jurisdiccionalmente habilitada esta Alzada para integrar el fallo en crisis, tratando la cuestión omitida y que fuera oportunamente articulada y sustanciada en origen (arts. 164, 260, 272, 273, 330 incisos 3 y 4, 354 inciso 1 y concs., C.P.C.C.). Esa pretensión acumulada en forma original y principal debe ser admitida, pues merece tutela jurídica el derecho de la actora a no ser perjudicada en el futuro, por la derivación no autorizada de las aguas pluviales que recibe el fundo de dominio de la demandada (art. 2635 y concs., Código Civil). La agresión ilícita al patrimonio de Artola debe cesar, cerrándose totalmente los canales abiertos restituyéndose las condiciones originales para el escurrimiento natural de las aguas. A tal fin, estimo prudencial fijar un plazo de 30 días corridos, contados desde que quede firme el fallo, para que Bejomac S.A. proceda a su cierre, bajo apercibimiento de hacerlo la actora a cargo de la demandada. Las tareas pertinentes deberán ser ejecutadas con intervención del perito interviniente, Ing. Céspedes, a fin de controlar su adecuada y correcta concreción, conforme las reglas y técnicas propias y aplicables a los trabajos de esa naturaleza (art.36 inc.2, 163 inc.6, 474 y concs. C.P.C.). También propicio que sin perjuicio de todo lo resuelto, se dé intervención a la autoridad de aplicación de la ley 12.257 para que, en su caso, adopte las medidas que corresponden en el ámbito de sus incumbencias (Resolución 0229/2002 de Dirección de Usos y Aprovechamiento del Recurso Hídrico y Coordinación Regional; fs.222/223; fs.362/365; arts.3, 4, 6, 16, 93, 94, 107, 108, 109, 110 y concs. ley cit.).

                   IX. En lo relativo a la imposición de costas y conforme el principio objetivo de la derrota, las de Primera Instancia deben ser confirmadas en su imposición a la demandada perdidosa, criterio también aplicable a las de la Alzada en atención al progreso sustancial de los agravios (arts.68 y 264 C.P.C.).

                   Por todo lo expuesto voto por modificar la sentencia recurrida, admitiendo la demanda y atribuyendo a Bejomac S.A. el 80% de responsabilidad, fijando en $ 70.000 los daños resarcibles, suma que devengará intereses a la tasa pasiva que pague el Banco de la Provincia de Buenos Aires para las operaciones de descuento, desestimando el rubro daños punitivos, condenando a la demandada, en la forma expuesta en el Considerando VIII a cerrar los canales construidos, y confiriendo la intervención allí dispuesta a la Autoridad del Agua, en cuanto organismo de aplicación. Con costas en ambas instancias a la demandada perdidosa.
                   Así lo voto.
                   A LA MISMA CUESTION, el Señor Juez Doctor PERALTA REYES, dijo: que por los mismos fundamentos adhiero al voto del Dr. Galdos.
                   A LA SEGUNDA CUESTION, la Señora Juez Doctora DE BENEDICTIS, dijo:

                   Atento lo acordado al tratar la cuestión anterior, citas legales y doctrinarias y lo dispuesto por los arts. 266, 267 y concs. C.P.C.C., corresponde por mayoría modificar la sentencia recurrida, admitiendo la demanda y atribuyendo a Bejomac S.A. el 80% de responsabili-dad, fijando en $ 70.000 los daños resarcibles, suma que devengará intereses a la tasa pasiva que pague el Banco de la Provincia de Buenos Aires para las operaciones de descuento, desestimando el rubro daños punitivos, condenando a la demandada, en la forma expuesta en el Considerando VIII a cerrar los canales construidos, y confiriendo la intervención allí dispuesta a la Autoridad del Agua, en cuanto organismo de aplicación. Con costas en ambas instancias a la demandada perdidosa.
                   Así lo voto.         

                   A la misma cuestión, los Señores Jueces, Dres. GALDOS y PERALTA REYES, votaron en igual sentido.

                   Con lo que terminó el Acuerdo dictándose la siguiente:

S  E  N  T  E  N  C  I  A
                Azul, Agosto                 de 2010.-

                 AUTOS Y VISTOS:
                      CONSIDERANDO:
                                Por todo lo expuesto, atento lo acordado al tratar las cuestiones anteriores, demás fundamentos del acuerdo, citas legales, doctrina y jurisprudencia referenciada, y lo dispuesto por los arts. 266, 267 y concs. del C.P.C.C, por mayoría MODIFICASE la sentencia recurrida, admitiendo la demanda y atribuyendo a Bejomac S.A. el 80% de responsabilidad, fijando en $ 70.000 los daños resarcibles, suma que devengará intereses a la tasa pasiva que pague el Banco de la Provincia de Buenos Aires para las operaciones de descuento, desestimando el rubro daños punitivos, condenando a la demandada, en la forma expuesta en el Considerando VIII a cerrar los canales construidos, y confiriendo la intervención allí dispuesta a la Autoridad del Agua, en cuanto organismo de aplicación. IMPONENSE las costas en ambas instancias a la demandada perdidosa (art.68 y 69 C.P.C.C.). DIFIERESE la regulación de honorarios para su oportunidad (art.31 ley 8904).               

                  NOTIFÍQUESE por Secretaría y devuélvase.      

Fdo.: Dr.Jorge Mario Galdós – Presidente – Cámara Civil y Comercial – Sala II – Dra.Ana María De Benedictis - Juez – Cámara Civil y Comercial – Sala II – Dr.Víctor Mario Peralta Reyes – Juez - Cámara Civil y Comercial – Sala II. Ante mí: Dra.María Fabiana Restivo – Secretaria – Cámara Civil y Comercial – Sala II.----------------------------------------

