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A C U E R D O


En la ciudad de La Plata, a 18 de febrero de 2009, habiéndose establecido, de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 2078, que deberá observarse el siguiente orden de votación: doctores Hitters, Soria, de Lázzari, Negri, Kogan, se reúnen los señores jueces de la Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario para pronunciar sentencia definitiva en la causa C. 87.252, "D'Aurizio, Ana contra Lamandia, Roberto y otro. Daños y perjuicios".

A N T E C E D E N T E S


La Sala II de la Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial de Quilmes confirmó la sentencia apelada que rechazó la demanda por daños y perjuicios promovida por Ana D'Aurizio contra Roberto Lamandia, Liliana Echeverría de Lamandia y la Municipalidad de Florencio Varela, con citación como terceros de Metrogas S.A., Cunumi S.A. y Enrique Ríos y con citación en garantía de La Buenos Aires Compañía de Seguros S.A. (ver fs. 651 vta. y 757).


Se interpuso, por la parte actora, recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley.


Dictada la providencia de autos y encontrándose la causa en estado de pronunciar sentencia, la Suprema Corte resolvió plantear y votar la siguiente

C U E S T I O N


¿Es fundado el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley?

V O T A C I O N


A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Hitters dijo:


1. La Cámara departamental confirmó la sentencia dictada a fs. 650/652 que rechazó la acción por daños y perjuicios incoada contra Roberto Lamandia, Liliana Echeverría de Lamandia y la Municipalidad de Florencio Varela, con citación como terceros de Metrogas S.A., Cunumi S.A. y Enrique Ríos y con citación en garantía de La Buenos Aires Compañía de Seguros S.A. (ver fs. 651 vta. y 757).


2. Contra esta decisión se alza la actora mediante el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley obrante a fs. 760/773 vta. por el que denuncia la violación y errónea interpretación de los arts. 512, 901, 902, 906, 921 y 1113 del Código Civil y 34 inc. 3, 163 inc. 5, 164, 374 y 384 del Código Procesal Civil y Comercial (ver fs. 760). Alega transgresión a doctrina legal que cita (ver fs. 764 vta.).


Sostiene que la violación y errónea interpretación de la ley (art. 1113, 2º apartado del C.C.) y de la doctrina legal resultan notorias al desconocer la alzada las condiciones de peligrosidad que la vereda revestía por las obras que se estaban realizando en la misma y la ausencia total de elementos de seguridad (como vallados, tablones, carteles), características que fueran ‑dice‑ vastamente acreditadas mediante toda la prueba ofrecida (ver fs. 764 vta.).


Agrega que al haberse desconocido la "existencia de la cosa", y por ende el "riesgo" que la misma entraña, se ha infringido la ley y la doctrina que cita a fs. 765 y vta. Califica de absurda y arbitraria a la decisión que no solo desconoce el "riesgo de la cosa" ‑dice‑ sino que va más allá declarando la "inexistencia de la cosa que causó el daño" (ver fs. 767).


Asevera que la accionante ha cumplido acabadamente en estos autos con la carga probatoria que le imponía el art. 375 del Código Procesal Civil y Comercial, habiendo acreditado la existencia del accidente, el riesgo de la cosa, conformado por el peligrosísimo estado de la vereda en la cual se estaban realizando obras de conexión domiciliaria de gas y de cloacas con pozo abierto, dos caños de grandes dimensiones y montículos de tierra, y donde la víctima, al tratar de superar dicho escollo sufrió un resbalón, cayendo al suelo y como consecuencia de la referida caída se causaron lesiones (ver fs. 767 vta.).


Afirma que se produce el absurdo en la apreciación de la prueba tanto sobre la pericial como la documental y testimonial rendida, y especialmente por el reproche que se realiza de los testigos presenciales Jaquet y Díaz que depusieran a fs. 465/467 y 468/470, respectivamente.


3. El recurso no puede prosperar.


Es doctrina de este Tribunal que la cosa productora de riesgo en el concepto del art. 1113 del Código Civil debe considerarse aquella que en función de su naturaleza, o según su modo de utilización genera peligros a terceros (Ac. 60.255, sent. del 12‑VIII‑1997), a la par dijo esta Corte que el art. 1113 del Código Civil no habla de cosa riesgosa, sino del riesgo de la cosa, el que puede resultar de la conexión con diversos factores, por lo que el juez en cada oportunidad debe preguntarse si la cosa genera un riesgo en el que pueda ser comprendido el daño sufrido por la víctima (conf. Ac. 54.311, sent. del 6‑II‑1996; Ac. 83.753, sent. del 17‑XII‑2003).


También sostuvo reiteradamente, que quien acciona en función del art. 1113, 2do. apart. 2º párrafo del Código Civil, debe probar, a) el daño; b) la relación causal; c) el riesgo de la cosa; y d) el carácter de dueño o guardián de los legitimados pasivos (conf. Ac. 40.812, sent. del 4‑VII‑1989 en "Acuerdos y Sentencias", 1989‑II‑608; Ac. 54.669, sent. del 19‑XII‑1995 en "D.J.B.A.", 150‑209; Ac. 40.577, sent. del 5‑XI‑1996).


En concreta referencia al nexo causal se ha expresado insistentemente que para establecer la causa de un daño es necesario hacer un juicio de probabilidad determinando que aquél se halla en conexión causal adecuada con el acto ilícito, o sea, que el efecto dañoso es el que debía resultar normalmente de la acción u omisión antijurídica, según el orden natural y ordinario de las cosas (art. 901, Cód. Civ.). Vale decir que el vínculo de causalidad exige una relación efectiva y adecuada (normal), entre una acción u omisión y el daño: éste debe haber sido causado u ocasionado por aquélla (arts. 1068, 1074, 1109, 1111, 1113, 1114 del Código citado; Ac. 55.404, sent. del 25‑III‑1997).


Ahora bien, tanto el juez de primera instancia como la Cámara a quo, valorando la prueba rendida (documental, testimonial y pericial) coincidieron en rechazar la demanda por entender que la actora no logró acreditar en autos el nexo de causalidad entre la cosa riesgosa o viciosa y el daño sufrido (ver fs. 651 vta. y 754 vta./756 vta.), más allá del singular entorno descripto, caracterizado por una calle de tierra intransitable, veredas en igual estado, obras de gas y cloacas en desarrollo, pozos y caños obstaculizando el paso, no especifica cuál ha sido la cosa riesgosa o peligrosa que causó el daño (ver fs. 756 vta.).

Ha definido entonces una cuestión de hecho que sólo puede ser revisada por esta Corte en caso de haberse demostrado que ha sido el resultado de un razonamiento absurdo (conf. Ac. 56.686, sent. del 27‑XI‑1996).


Y este vicio ‑reiterando lo que se ha dicho en infinidad de casos‑ no queda acreditado con la exhibición de un criterio discordante con el de los juzgadores, pues por muy respetable que sea la opinión del recurrente, ella sola no basta para descalificar el fallo atacado (conf. Ac. 39.238, sent. del 31‑V‑1988), tal como ocurre en el caso de autos.


El quejoso por su parte insiste, bajo la denuncia de violación de la ley y doctrina legal, en afirmar que cumplió con la carga que le imponía el art. 375 del Código Procesal Civil y Comercial, pero, a la luz de lo resuelto en las instancias anteriores dicha aseveración no pasa de ser una mera apreciación personal que no alcanza para demostrar el absurdo esgrimido que permita la modificación del fallo criticado (conf. Ac. 74.337, sent. del 23‑VIII‑2003; Ac. 71.778, sent. del 30‑V‑2001; Ac. 79.783, sent. del 4‑VI‑2003).


En función de lo dicho concluyo en que no se ha evidenciado, por quien tenía la carga de hacerlo, la violación de las normas citadas como tampoco de doctrina legal, ni el absurdo imputado en la valoración de la prueba (conf. art. 279, C.P.C.C.), por ello doy mi voto por la negativa.


A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Soria dijo:


1. La sentencia de primera instancia desestimó la demanda promovida por la señora Ana D’Aurizio contra Roberto Lamandia, Liliana Echeverría de Lamandia, la Municipalidad de Florencio Varela, los citados como terceros Cunumi S.A., Metrogas S.A. y Enrique Ríos y la aseguradora La Buenos Aires Compañía de Seguros S.A. (v. fs. 650/652). 


En apoyo de su decisión, sostuvo el señor juez de grado que "la actora no ha demostrado que la denunciada caída hubiera sucedido a consecuencia de haber resbalado y de los obstáculos creados por las obras que se efectuaban en la vereda del inmueble de Lamandia (art. 375, 384 del C.P.C.C.). Que ello así, ya que los testigos que declararan según actas de fs. 456/457 y 458/460, 463/464 y 530/531 no presenciaron el accidente, y los que lo hicieron a fs. 465/467/469 la vieron caer de espaldas sin aportar detalle alguno en cuanto a la forma en que aconteció, ni mencionar que hubiera sucedido por y/o con la participación de los referidos obstáculos de esas obras (arts. 384, 456 C.P.C.C.)." (v. fs. 651 y vta.). Sobre tal base, concluyó que "en ese estado de cosas, no se ha generado responsabilidad dada la ausencia de uno de sus presupuestos como lo es la relación de causalidad entre la cosa riesgosa o viciosa y el hecho dañoso, cuya demostración era a cargo de la víctima (doct. arts. 901 y sgtes., 1113 y concds. C. Civil; 375 C.P.C.C." (v. fs. 651 vta.). 


2. Contra este fallo se alzó la parte actora. 


En su expresión de agravios de fs. 681/686 impugnó el pronunciamiento por considerarlo arbitrario e infundado. Arguyó, en tal sentido, que el magistrado se desentendió de las pruebas arrimadas al proceso que daban cuenta del carácter riesgoso que revestía la vereda en la que sufriera el accidente y, por tanto, descartó indebidamente la responsabilidad objetiva consagrada en el art. 1113 del Código Civil (v. fs. 681/682). Asimismo, cuestionó por absurda la valoración de los hechos y la prueba efectuada por el sentenciante, insistiendo en el riesgo y peligrosidad que presentaba la vereda y alegando que los emplazados no lograron demostrar las causales de eximición previstas en el citado art. 1113, a saber que el hecho obedeciera al obrar culposo de la víctima y/o de un tercero ajeno (v. fs. 682/685). 


3. La Cámara de Apelación confirmó la sentencia de primera instancia.


Para así decidir, consideró que el "laconismo del pronunciamiento no le quita[ba] precisión ni substancia [...]", siendo que el magistrado de primer grado abordó las cuestiones esenciales planteadas por las partes, con el debido respaldo normativo. Agregó que "la liviandad de la imputación formulada por la recurrente surg[ía] con meridiana claridad a poco que se advirt[iera] que, los invocados defectos, en manera alguna obstaron los agravios de la quejosa tendientes a revertir el pronunciamiento adverso a sus pretensiones" (v. fs. 754 y vta.). Sobre tal base, desestimó la nulidad articulada. 


Desde otro ángulo, rechazó la crítica enderezada a cuestionar el acierto del fallo. Al respecto, expresó que quien acciona en función del art. 1113, segundo párrafo, del Código Civil debe probar: a) el daño, b) la relación causal, c) el riesgo de la cosa y d) el carácter de dueño o guardián de los demandados, resultando al efecto necesario que el actor individualice claramente la cosa a la que atribuye la generación del daño y explicite el riesgo o vicio que la misma entraña, tarea que estimó no cumplida por la actora (v. fs. 754 vta./755 vta.). A mayor abundamiento, juzgó poco creíbles y de dudosa veracidad los dichos de los testigos presenciales del accidente (v. fs. 754 vta./755). 


Por fin, concluyó que "[e]n el caso en análisis, si bien la actora refi[rió] un singular entorno caracterizado por una calle de tierra intransitable, veredas en igual estado, obras de gas y cloacas en desarrollo, pozos y caños obstaculizando el paso, no especific[ó] concretamente cuál ha sido la cosa riesgosa o peligrosa que causó el daño" (v. fs. 755 vta.). 


4. Contra este fallo la parte actora interpone el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley de fs. 760/773, en cuyo marco alega el absurdo en la valoración de la prueba y la violación y errónea interpretación de lo preceptuado por los arts. 34 inc. 4, 163 inc. 5, 164 y 384 del Código Procesal Civil y Comercial, y 512, 901, 902, 921 y 1113 2º párrafo del Código Civil y doctrina legal que cita.


En concreto, enuncia dos agravios. 


En el primero arguye la errónea valoración de la prueba y circunstancias comprobadas en la causa que ‑a su juicio‑ demuestran tanto el riesgo de la cosa, conformado por el deficiente y peligroso estado que presentaba la vereda, como el acaecimiento del siniestro. En el otro, cuestiona la decisión jurisdiccional por desconocer el régimen de responsabilidad por riesgo creado (art. 1113, 2º párrafo, Código Civil) y las reglas atinentes a la relación de causalidad. 


5. El recurso debe prosperar parcialmente. 


a. Asiste razón a los recurrentes en cuanto tachan de absurda la conclusión de la Cámara de Apelación que reprocha a su parte la falta de precisión de la cosa causante de las lesiones cuyo resarcimiento reclama y juzga que no se ha acreditado que el accidente denunciado en el escrito inicial pueda atribuirse al riesgo de la cosa. 


i] Al demandar la parte actora refirió la caída sufrida en una vereda en mal estado, individualizando la calle, el frente de la casa en donde tuvo lugar tal hecho ‑acompañando fotografías y una constatación notarial sobre su estado‑ y ofreció prueba testimonial a fin de avalar sus asertos.


No obstante ello, la alzada concluyó que "la actora no imputa el daño a ninguna cosa concreta" (v. fs. 755 vta.). Puntualizó en este sentido que la señora D’Aurizio "dice que cuando trata de superar (no sabemos cómo) un montículo de tierra, ante la presencia de dos caños de grandes dimensiones, ‘sufrió un resbalón’. Y tales manifestaciones evidencian que, más allá de las genéricas imputaciones al estado de la vereda, de la calle y la existencia de montículos de tierra y caños, no se expresa, ni se advierte, cuál fue ‘la cosa’ que concretamente causó los daños por los cuales reclama". 


La deficiencia que se reprocha en tal parcela del fallo se trata, en rigor, de un defecto de imprecisión en el relato de los hechos contenidos en la demanda. Empero, dadas las circunstancias reseñadas en el escrito liminar ‑que, reitero, dan cuenta de una caída en una vereda debidamente individualizada, con descripción de su mal estado y fotografías y constatación notarial que corroboran este último‑ no parece razonable pretender como hace la Cámara que la actora precise aún más el lugar exacto de la vereda en que perdió el equilibrio, exigencia que luce absurda. 


En síntesis, la cosa riesgosa a la que en autos se atribuye la causación del daño es, justamente, la vereda en mal estado. A ésta la actora atribuye su caída, siendo irrelevante una precisión mayor que la aportada en la demanda sobre el lugar en que se produjo el tropiezo y contra el cual golpeó la señora D’Aurizio. De ahí que estimo que ha mediado absurdo en la decisión del inferior en grado al fundar el rechazo de la pretensión resarcitoria en la falta de imputación del daño a "una cosa concreta" (v. fs. 755 vta.). 


ii] También observo un grave desvío valorativo del tribunal al poner en duda el acaecimiento del siniestro y la relación causal entre la caída sufrida por la señora D’Aurizio y el estado de la vereda en que aquélla tuviera lugar. 


Contrariamente a lo interpretado por la alzada considero que el análisis integral de las pruebas rendidas en la causa da debida cuenta de la producción del hecho en la forma descripta en la demanda. Veamos. 


En efecto, los dos testigos que presenciaron el accidente resultan coincidentes al relatar lo acaecido en consonancia con lo denunciado en el escrito de demanda, a la par que reconocen las fotografías que exhiben el lugar donde se produjo la caída y el estado de la vereda (v. fs. 465/467 y 468/470). 


Sin embargo, a fin de descalificar tal prueba la Cámara de Apelación ‑de un lado‑ reitera la absurda exigencia de que los testimonios precisen la causa de la caída y la cosa que habría causado el resbalón (v. fs. 756), siendo que ‑como ya anticipara‑ ambas declaraciones expresan que aquélla se produjo en la vereda que indicó la accionante que se hallaba en mal estado y con numerosos obstáculos para su circulación. 


De otra parte, tampoco pueden compartirse los reparos opuestos por la alzada a fin de calificar a tales testimonios de poco creíbles. En lo que atañe al testigo Jaquet, no se alcanza a comprender en dónde reside la imposibilidad a la que alude la Cámara de que una persona que conduce una bicicleta por una calle que presentaba las condiciones de la de autos ‑lo cual permite presumir que debía hacerlo despacio, tal como asevera el propio testigo‑, estando a solo 20 metros de distancia y que dice haberse detenido apenas producida la caída, no pueda observar lo sucedido, perdiendo credibilidad sus dichos. 


Más cuestionables resultan los argumentos empleados a fin de privar de valor a las declaraciones del señor Díaz. En la decisión atacada, se expresa que "preguntado 'el deponente' respecto del calzado que llevaba la víctima, contestó que lo hacía con unas zapatillas tipo Topper" ‑v. 3º pregunta‑, siendo que al absolver posiciones la actora (v. fs. 453) dijo que "andaba con zapatos buenos" (v. fs. 756 de la sentencia). La supuesta contradicción a la que acude el tribunal se apoya en una transcripción parcial de la respuesta brindada por la señora D’Aurizio en tal oportunidad. En efecto, al ser interrogada acerca de si era cierto que "jamás utilizó calzado apropiado para esa circunstancia", la nombrada respondió "no es cierto, siempre usa zapatillas, andaba con zapatos buenos" (v. fs. 453), circunstancia que desdibuja por completo la contradicción alegada por la Cámara a fin de desestimar por poco creíble el testimonio de quien expresa que vio caer a la accionante en la vereda. 


Para más, las circunstancias que rodearon al hecho que motiva esta litis se ven avaladas por el testimonio de la señora Iñiguez quien si bien reconoce que no vio el momento en que cayó la señora D’Aurizio, si refiere que salió "cuando los chicos vieron que se cayó. Cuando [ella salió vio] que la actora se levantaba y se agarraba la mano" (v. fs. 530/531). Tal descripción coincide en tiempo, lugar y modalidades con las declaraciones de los testigos presenciales. 


A su turno, el peritaje médico corrobora la fecha en que tuvo lugar el hecho y agrega que las lesiones constatadas en la actora razonablemente pudieron resultar de un accidente como el de autos (v. fs. 555). 


b. Sentado lo anterior, corresponde ingresar al análisis de la responsabilidad debatida en autos (art. 289 del C.P.C.C.). 


i] En el escrito inicial, la actora denuncia el accidente sufrido al transitar por la vereda de sus vecinos, cuyo acaecimiento imputa al deficiente estado de conservación y riesgo que ella presentaba para los transeúntes. 


Afirma que en el frente del inmueble de los codemandados Roberto Lamandia y Liliana Echeverría de Lamandia se realizaban "tareas edilicias en la vereda de la vía pública, con serias dificultades para los peatones que deben circular por la misma, ante la falta de elementos de seguridad para sortear el obstáculo, v.g. entablonado del piso, barandas laterales, escalones u otros recaudos exigidos por las Ordenanzas Municipales correspondientes y advirtiéndose que evitar el paso por dicho lugar es ‑prácticamente‑ imposible, por tratarse de una calle de tierra que durante casi todo el año resulta inabordable por los peatones y con el agravante que al tiempo del hecho de litis, estaba vedado el tránsito por obras de instalación de una red de gas domiciliaria". 


Continúa diciendo que "[e]l día 30 de mayo de 1994 debió circular por el lugar denunciado ya que es paso obligado desde su domicilio a la zona comercial, [y que] al tratar de superar el montículo de tierra que muestran las piezas fotográficas de referencia, que correspondía a la conexión del inmueble a la red de gas y ante la presencia de dos caños de grandes dimensiones [...] que cubrían un pozo abierto a la obra precitada y también de otros montículos de tierra formados a resultas de la conexión de cloacas a la red general sufrió un resbalón [...] cayendo al suelo" (v. fs. 38) ‑el resaltado me pertenece‑. 


Funda, por último la responsabilidad que atribuye a los demandados Lamandia y Echeverría de Lamandia en su carácter de "propietarios o poseedores a título de dueños del inmueble" donde se efectuaban las obras denunciadas (v. fs. 38 vta.) y, en lo que respecta a la Municipalidad de Florencio Varela, en la "violación de sus deberes de policía al incumplir las precisas disposiciones de la Ordenanza General 2921/91, promulgada por Decreto nº 979/91 [...] las que imponen la obligación de los propietarios de inmuebles de construir y conservar una vereda al frente del mismo, determinándose obligaciones complementarias para el supuesto de realizarse obras al frente de la propiedad, conforme a los arts. 4.2.1.1. y 4.2.1.2. del Código de Edificación de dicho Municipio, el que ejercita un Poder de Policía específico en la materia, el que aparece insatisfecho en merituación del tiempo que la obra se estaba realizando y sin actuación administrativa alguna que indicara a los titulares de la misma, las transgresiones incurridas, que los intimara a su cumplimiento o que se adoptaran medidas de seguridad para los viandantes y en atención a que tratándose de una vía pública de circulación, su debido mantenimiento para el tránsito peatonal normal y sin dificultades, anomalías e interferencias, corre por cuenta del Municipio, que en caso de incumplimiento aparece como responsable de los siniestros que puedan producirse, como el materia de litis" (v. fs. 39). En apoyo de su pretensión invocan los arts. 1109, 1112 y 1113 del Código Civil, y la ordenanza 2921/1991 y Código de Edificación del municipio codemandado (v. pto. III de fs. 40 vta.). 


ii] En su contestación de demanda los accionados Lamandia y Echeverría de Lamandia negaron los hechos afirmados en el escrito inicial, por lo que rechazan la responsabilidad que se les imputa, invocando como eximente el obrar culposo de la víctima (v. fs. 57/59). 


iii] A su turno, la Municipalidad de Florencio Varela desconoce el relato de su adversario y la responsabilidad que la demandante le endilga. Aduce que los trabajos de instalación de red de cloacas habían finalizado tres días antes del accidente y que la empresa Metrogas S.A. se encontraba efectuando tareas para habilitar la red de gas natural, cuyo control era ajeno al municipio. Entiende que el deber de intimar a los frentistas a construir las veredas nace una vez finalizadas las obras. En adición, señala que de probarse el evento dañoso éste debe imputarse a la negligencia de los demandados o a la culpa exclusiva de la actora (v. fs. 66/69).


iv] A fs. 87/90 se presenta Metrogas S.A., citada a requerimiento de la Municipalidad de Florencio Varela. Tras desconocer que al momento del siniestro se estuvieran realizando obras de tendido de red de gas, destaca que para "[...] la instalación de las cañerías de gas y su posterior habilitación, el futuro cliente debe por su propia cuenta y cargo efectuar su propia instalación [domiciliaria], para ello debe contratar tanto para el zanjeo (debido a la instalación subterránea), como para la instalación del caño de gas desde su domicilio hasta la red mayor, a un gasista matriculado, por lo tanto en esta etapa de la obra MetroGas en nada interviene, sólo verifica que la instalación esté realizada conforme a la reglamentación vigente, pero de ninguna manera es la propietaria de las instalaciones, ni de la obra". Añade a lo expuesto, que en lo concerniente a la habilitación de la obra de gas a la que alude la Municipalidad, ésta comenzó a ejecutarse en los meses de julio y agosto de 1994, en tanto el accidente data del mes de mayo de igual año (v. fs. 88 vta./89). Por fin, solicita la citación como tercero del gasista matriculado Enrique Ríos a quien se habría encomendado la habilitación de la obra de gas en el domicilio de los codemandados Lamandia y Echeverría de Lamandia y de la aseguradora La Buenos Aires Cía. de Seguros. 


v] A fs. 106/111, La Buenos Aires Cía. de Seguros S.A. contesta la citación en garantía cursada, adhiriendo a la presentación de Metrogas S.A. 


vi] A fs. 171/176 Cunumi S.A., tras una pormenorizada negativa de los hechos afirmados en la demanda, desconoce que existieran montículos de tierra formados a las resultas de la conexión de cloacas a la red general y asevera que con anterioridad al 30 de mayo de 1994, su parte había concluido las obras y tapado totalmente las zanjas abiertas al efecto. 


vii] Finalmente, a fs. 225 se ordena la citación como tercero interesado del señor Enrique Ríos, quien no se presenta en autos (v. resolución de fs. 247). 


c. Del cotejo de las pruebas rendidas en la causa surge que a la fecha del siniestro se estaba realizando en el lugar considerado en este pleito la conexión del servicio domiciliario de gas al inmueble de los codemandados Lamandia y Echeverría de Lamandia. 


i] Puede observarse en el acta obrante a fs. 14, que la actora requirió al escribano para constatar el estado actual de los trabajos realizados para instalar la red de gas en la zona, que "como consecuencia de dicha obra han quedado cañerías que van bajo tierra aun destapadas; y las malas condiciones climáticas ... dispersaron los montículos de tierra existentes alrededor de la perforación". En dicha documentación se comprueba que se observa la presencia de "dos caños para zanjeo colocados para cubrir el pozo efectuado en la tierra donde visualiz[a] claramente el recorrido de una cañería" y que "en la parte inferior del frente de la pared de la vivienda contigua, observ[a] el espacio destinado a un medidor de gas". 


ii] Las fotografías tomadas al llevarse a cabo la reseñada diligencia posibilitan un registro visual del estado que presentaba la vereda de los demandados, observándose en la glosada a fs. 10 la existencia de una zanja no tapada en su totalidad, que llega hasta la pared en donde se encuentra el espacio destinado a la colocación de un medidor de gas. 

iii] En adición, el informe glosado a fs. 62 da cuenta de que por aquel entonces en el barrio donde se produjo el accidente "debido a que fue habilitada la red de gas natural, se hallaban varios pozos de empalme abiertos entre la línea Municipal y el caño mayor de gas por orden de la Empresa METROGAS S.A., a los efectos de que ellos vengan a empalmar y dar gas a las distintas viviendas". 


Nótese incluso que la Municipalidad, en su contestación de demanda de fs. 68, sostiene que "la empresa Metrogas S.A. realizaba también trabajos para habilitar la red de gas natural, en ese barrio y la Municipalidad de Fcio. Varela no tenía a su cargo el control de la misma. Era la empresa la encargada de inspeccionar y verificar su obra y dar el visto bueno, a ella correspondía prevenir todos los riesgos (si los había) para los habitantes del lugar". 


d. Por el contrario, mediante el informe de fs. 62, la orden de servicio 29 cuya copia obra a fs. 317 y 496 y los oficios contestados a fs. 320 y 495, se demuestra que con antelación a la producción del hecho la empresa Cunumi S.A. había finalizado las obras de red cloacal. Como afirma la citada empresa en su responde, dichas obras habían sido entregadas tres días antes del accidente, oportunidad en la cual se procedió al tapado inmediato de las zanjas abiertas al efecto, por lo que no resulta posible atribuir responsabilidad a la nombrada. 


No altera tal conclusión la afirmación expuesta por el perito a fs. 600. Aun cuando durante la ejecución de las obras cloacales no se hubiesen adoptado las medidas de seguridad correspondientes, es lo cierto que el hecho que motiva el presente reclamo obedeció al deficiente estado de la vereda causado ‑a tenor los propios dichos de la señora D’Aurizio y lo constatado a su requerimiento a fs. 14‑ por la realización inadecuada de las labores de conexión del servicio domiciliario de gas, cuando ‑valga reiterar‑ habían concluido los trabajos encomendados a Cunumi S.A. 


e. Sentado lo anterior es menester determinar las responsabilidades correspondientes por la realización y control de los trabajos relativos al servicio domiciliario de gas, pues el estado en que se hallaba la zona en que ellos se concretaron determinó el riesgo de la caída que experimentó la señora D’Aurizio. 


Surge de autos que la empresa Metrogas S.A. se encontraba realizando trabajos para habilitar la red de gas natural en el barrio, cuyo control, según afirma el municipio, no estaba a su cargo (v. fs. 68). Por su lado, la empresa prestataria desconoce el aserto. A todo evento, plantea que la instalación domiciliaria de gas era efectuada por cuenta y cargo de los frentistas ‑quienes debían contratar tanto para el zanjeo como la instalación del caño de gas desde su domicilio hasta la red mayor, a un gasista matriculado‑, etapa en la cual ninguna intervención cabía a su parte que se limitaba a verificar, luego de ejecutada la conexión, que ésta se ajustara a la reglamentación vigente. A ello añade que las conexiones domiciliarias fueron recién efectuadas durante los meses de julio y agosto de 1994 (v. fs. 88 vta./89). 


La posición sostenida en autos por Metrogas S.A. no es atendible. Veamos. 


i] De un lado, corresponde destacar que las obras de gas que se estaban realizando y que provocaron la caída de la actora no eran las correspondientes a la instalación interna, sino las del denominado "servicio domiciliario", circunstancia relevante a efectos de determinar el marco al que quedan sujetas ‑a saber, la NAG 113 Reglamento para la realización de obras a ejecutar por terceros, contratadas por el futuro usuario y supervisadas técnicamente por Gas del Estado (art. 1 inc. e)‑ y el consecuente grado de responsabilidad que incumbía a Metrogas S.A. 


Conforme dispone la NAG 200 (Disposiciones y Normas mínimas para la ejecución de instalaciones domiciliarias de Gas), por "servicio domiciliario" se entiende la "conexión entre la prolongación domiciliaria (a 0,20 m. de la línea municipal) y la cañería principal o mayor (conf. cap. I, pto. 1.3.51)". Cosa distinta es la "instalación interna al (los) tramos de cañería comprendidos entre 0,20 m fuera de la línea municipal o después de las válvulas de los cilindros de gas envasado hasta los artefactos, según corresponda a gas natural o licuado respectivamente, cuya propiedad será del usuario, el que tendrá a su cargo la ejecución de los trabajos, el control y mantenimiento" (conf. cap. V pto. 5.1. de la NAG 200), denominada "cañería interna". De esta última forma parte la "prolongación domiciliaria", [...] "que se encuentra ubicada entre 0,20 m fuera de la línea municipal, es decir, en la unión con la cañería del servicio domiciliario de GAS DEL ESTADO, y el o los medidores de fluido" (conf. cap. III pto. 3.1. de la NAG 200).


Corrobora lo expuesto, el informe de fs. 320 que si bien da cuenta de que los trabajos de instalación de la red de media presión habían concluido en el año 1991, esto es con anterioridad al hecho que motiva esta litis (v. asimismo oficio de fs. 504), destacara que tal obra lo fue "sin la colocación de servicios domiciliarios" (v. pto. 5 de fs. 320). 


Pues bien, a estar a lo expresado por la empresa distribuidora, en el frente de la vivienda de los Lamandia se estaba realizando el zanjeo e instalación del caño de gas desde su domicilio hasta la red mayor (v. fs. 88 vta./89), lo cual indica que se trataba del ya definido "servicio domiciliario" (conf. cap. I, pto. 1.3.51). 


ii] De otra parte, la supuesta ejecución de los servicios domiciliarios durante los meses de julio y agosto de 1994, argüida por Metrogas S.A., no condice con las declaraciones concordantes de los testigos, que han referido la realización de esos trabajos a la época del accidente. Tampoco es congruente con la constatación efectuada a fs. 14, que da cuenta que al 24 de junio de igual año se observaban los zanjeos y la colocación de caños destinados a conectar el gas al medidor del inmueble de los demandados Lamandia y Echeverría de Lamandia. 


Los vecinos testigos de la causa aludieron a las obras de red cloacal y de gas, reconociendo las fotografías extraídas por el escribano. Ellas exhiben una zanja y unos montículos derivados de las tareas de instalación del servicio domiciliario de gas. Se trata de una documentación reveladora del estado de la vereda al momento del accidente; esto es, al 30 de mayo de 1994 (v. 3º pregunta de fs. 437 y respuestas de fs. 456, 458, 465, 468 vta. y 530 vta.). En particular, la testigo Quintaro precisó que a la fecha indicada se estaba realizando la instalación de gas, para lo cual "habían hecho un pozo y tenían que pasar los inspectores para verificar o algo así" (v. respuesta a la 4º pregunta de fs. 458), aclarando luego que "habían hecho las redes del gas antes del accidente, y cuando ocurrió el accidente Liliana Echeverría, o los dueños de la casa de Liliana [...] habían pedido el gas, y estaban haciendo el pozo de la conexión a la casa, el pozo estaba hecho con los caños para pinchar el gas, tenían que venir los inspectores a verificar" (v. fs. 463 vta., respuesta a la 9º repregunta). De modo similar se pronunció la testigo Iñiguez, quien tras reconocer las fotografías acompañadas a fs. 8/13 precisó que "la vereda estaba con los caños, la tierra y los pozos del gas, los caños estaban arriba de la montaña de tierra" (v. fs. 530 vta. respuesta a la 3º pregunta). 


iii] Lo expuesto permite sostener que, al momento de producirse el siniestro, en la vereda en que se produjo el hecho lesivo se estaban realizando las tareas de colocación del servicio domiciliario de la red de gas natural, obras que (contrariamente a lo sostenido por Metrogas S.A. en su responde) estando incluidas dentro del tendido de red de gas natural de media presión (cfr. art. 12 de la NAG 113 que dispone que "De acuerdo con lo indicado en el Artículo 11, la contratación de la obra deberá incluir obligatoriamente la construcción de servicios domiciliarios en los predios de adherentes a la misma, con excepción de los correspondientes a terrenos baldíos"), deben realizarse bajo la supervisión técnica y control de la empresa (conf. arts. 11, 13, 18, 21, 28 de la NAG 113). 


iv] La mencionada NAG‑113 (año 1982) ‑según nomenclatura actual correspondiente a la anterior G.E 1‑113, que se encontraba vigente al momento de los hechos (conf. Clasificador de Normas Técnicas)‑ rige, entre otras cuestiones, los trabajos referidos a la colocación de los servicios domiciliarios (conf. art. 1), que resultan diversos a las tareas de instalaciones internas y prolongación domiciliaria reguladas por la NAG 200 Disposiciones y Normas mínimas para la ejecución de instalaciones domiciliarias de gas (conf. cap. I pto. 1.3.51). 


El art. 11 de la NAG 113 dispone que esas labores se efectuarán, en todos los casos, mediante convenios o contratos a formalizar entre el futuro usuario y el contratista sobre la base del proyecto elaborado previamente por la empresa de gas, debiendo respetarse las ordenanzas provinciales y municipales que sobre la materia rijan en la zona. Prescribe la norma que las tareas referidas deben cumplir fielmente los proyectos elaborados por la empresa de gas, quien toma a su cargo el asesoramiento e inspección técnica y, cuando así corresponda, la conexión de las instalaciones que se construyan, a las existentes en servicio. En su art. 18, prevé que una vez cumplidos todos los recaudos previos establecidos en la citada norma, la Inspección autorizará el comienzo de las tareas, que deben continuarse en forma sin interrupciones hasta la total finalización de acuerdo al plan de trabajos aprobados. Su realización, conforme dispone el art. 21, está sujeta a la inspección técnica de la empresa de gas por intermedio de la Inspección de Obra, órgano habilitado para dar las directivas pertinentes y entender en las cuestiones concernientes a la construcción, calidad de los materiales y marcha de los trabajos. 


A su vez, el art. 25 de la NAG 113 establece que en todas las actividades realizadas con la ejecución de la obra, el contratista y su personal, deben acatar estrictamente las ordenanzas y reglamentos de organismos nacionales, provinciales o municipales, no pudiendo excusarse el contratista por desconocimiento de estas exigencias y, en consecuencia, cargará con todas las multas, daños y perjuicios y penalidades que resultaren de las infracciones o imprevisiones de él o de su personal. Por su parte, según el art. 28 la responsabilidad de la Inspección de Obra de la empresa de gas comprende la obra mecánica de la instalación de gas, incluida la media tapada de la cañería y sus instalaciones complementarias, agregando que la reparación de las veredas, pavimentos y otras instalaciones de superficie, es de responsabilidad compartida entre el contratista y el futuro usuario, que debe practicarse conforme a las reglamentaciones municipales pertinentes. Por fin, el art. 29 dispone que en cada frente de trabajo el contratista deberá adoptar los recaudos necesarios a fin de efectuar el retiro de tierra y el de los escombros en la oportunidad y plazos que indiquen las disposiciones vigentes o en su defecto la Inspección. De su lado, el art. 30 de la misma normativa ha previsto que la reparación de los daños ocasionados como consecuencia de la realización de la obra a instalaciones particulares o de otras empresas de servicios, estará a cargo del contratista, a quien incumbe efectuar las reparaciones pertinentes, dentro del plazo fijado por la Inspección. 


v] Con base en las disposiciones reseñadas, la responsabilidad por los daños derivados de la realización de las obras de conexión del servicio domiciliario ha de ser imputada al contratista, esto es "la persona contratada por el futuro usuario para la realización de los trabajos" (conf. art. 3º de la NAG 113). En el caso, tal carácter ha sido asumido, según lo denunciado por Metrogas S.A. en su contestación, por el gasista matriculado Enrique Ríos, aserto que no fue rebatido por las partes y menos aún controvertido por el nombrado quien no se presentó en autos pese a encontrarse debidamente citado al efecto (v. fs. 89, 92, 94/95, 225 y 247).


Empero, en esta litis cuadra extender la responsabilidad a Metrogas S.A. y ‑por tanto‑ a su aseguradora citada en garantía La Buenos Aires Cía. Argentina de Seguros S.A., en los límites de la cobertura contratada. 


En primer lugar, por cuanto pese a lo alegado por la empresa distribuidora de gas, su intervención no se limitaba a la verificación final de la obra. Sobre ella pesaba la inspección y supervisión técnica de las tareas de tendido de red de media presión y colocación de los servicios domiciliarios (conf. arts. 11, 13, 18, 21, 28 de la NAG 113). 


En segundo término, por aplicación de lo normado por el decreto 2255/1992, Anexo B, Licencia d Distribución, Reglas Básicas, cuyo art. 6.2. prevé que "La colocación en la vía pública y en otros lugares del dominio público de las cañerías de Distribución y demás instalaciones necesarias para la prestación del Servicio Licenciado se ajustará a las normas aplicables y prescripciones generales que rijan sobre la materia, siempre que no afecten a las estipulaciones, derechos, condiciones y demás bases de la presente Licencia", añadiendo que "Estarán a cargo de la Licenciataria los gastos y daños que dichos trabajos [en la vía pública] ocasionen a terceros y a los bienes del dominio público y privado del Estado nacional, provincial y municipal". 

f. En este contexto, mal puede predicarse que sobre los demandados frentistas pesara la obligación establecida en el art. 1 de la Ordenanza 2929 que impone a todo propietario, poseedor o tenedor de construir y conservar la vereda correspondiente manteniéndola limpia, sin malezas, yuyos, basuras o residuos, tal como lo establece la citada disposición. 


Ello así, no sólo en razón de la suspensión temporaria de tal obligación contemplada en el art. 6 de la citada Ordenanza, que tiene lugar durante la realización del tendido de redes subterráneas de gas natural, sino por imperio de lo establecido por los arts. 11, 12, 25, 29 y 30 de la NAG 113 que imponen tal deber al contratista. 


No modifica esta conclusión lo establecido en el segundo párrafo del art. 28 de la NAG 113, ya que la responsabilidad compartida que se estatuye a cargo del contratista y usuario de reparar las veredas, pavimentos y otras instalaciones de superficie resulta por cierto aplicable una vez finalizadas las obras correspondientes. 


g. Igual suerte adversa ha de correr la pretensión enderezada contra la Municipalidad de Florencio Varela. 


i] En su escrito inicial, la actora sustentó su reclamo en el deficiente u omisivo ejercicio del poder de policía por parte de la Municipalidad, por "haber incumplido las precisas disposiciones de la Ordenanza nº 2929/91, promulgada por Decreto nº 979/91 [...] que imponen la obligación de los propietarios de inmuebles de construir y conservar una vereda al frente del mismo, determinándose obligaciones complementarias para el supuesto de realizarse obras al frente de la propiedad, conforme a los arts. 4.2.1.1. y 4.2.1.2. del Código de Edificación de dicho Municipio, el que ejercita un Poder de Policía específico en la materia, el que aparece insatisfecho en merituación del tiempo que la obra se estaba realizando y sin actuación administrativa alguna que indicara a los titulares de la misma, las transgresiones incurridas, que los intimara a su cumplimiento o que se adoptaran medidas de seguridad para los viandantes..." (v. fs. 38 vta./39). 


Esta fue, en definitiva, la concreta imputación y contenido jurídico al que ciñó su pretensión y del cual se defendió la parte demandada, no pudiendo entonces modificarse el objeto de la controversia sin conculcar las garantías constitucionales de defensa y de debido proceso adjetivo (arts. 18 de la Constitución nacional y 15 de su par provincial). 


ii] En consecuencia, ateniéndome a las concretas imputaciones contenidas en la demanda contra el municipio, se advierte que no se han constatado las invocadas infracciones a la Ordenanza 2921/91 y al Código de Edificación en las que se fundó la pretensión bajo estudio. La posibilidad del municipio de intimar a los frentistas a la subsanación de la carencia o deterioro de las veredas presupone, claro está, la vigencia de la obligación que el art. 1 de la citada ordenanza pone en cabeza de los frentistas la que, en el caso, se encontraba suspendida por aplicación de lo previsto en el art. 6. Para más, las previsiones contenidas en el art. 7 de la Ordenanza en cuestión, expresamente aluden a los predios en que se estén realizando obras de construcción, alteración, reconstrucción, refacción, demolición, remoción e inspección de predios o edificios ‑como puede colegirse por la remisión que efectúa al Código de Edificación municipal‑ y no respecto de las obras referidas al tendido y conexión de servicios públicos, por lo que deviene inaplicable al sub examine. 


6. Si lo que expongo es compartido, deberá hacerse lugar al recurso interpuesto en modo parcial, casarse la sentencia en recurso y admitirse la pretensión impetrada por la señora Ana D’Aurizio contra Enrique Ríos, Metrogas S.A. y su aseguradora citada en garantía ‑en los límites de la cobertura contratada‑ La Buenos Aires Compañía de Seguros S.A. (art. 118 de la ley 17.418), con costas en todas las instancias a los vencidos (arts. 68 y 289 del C.P.C.C.). Deberán los autos volver al tribunal de origen para que, integrado como corresponda, se expida sobre los rubros reclamados por la parte actora en su escrito inicial.


Voto por la afirmativa. 

El señor Juez doctor de Lázzari, por los mismos fundamentos del señor Juez doctor Soria, votó también por la afirmativa.


A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Negri dijo:


Por los mismos fundamentos de hecho y de derecho, adhiero al voto del doctor Soria.


Voto por la afirmativa.


La señora Jueza doctora Kogan, por los mismos fundamentos del señor Juez doctor Soria, votó también por la afirmativa.


Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente

S E N T E N C I A


Por lo expuesto en el acuerdo que antecede, por mayoría, se hace lugar al recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley deducido, revocándose la sentencia de fs. 752/757 y admitiéndose la pretensión impetrada por la señora Ana D'Aurizio contra Enrique Ríos, Metrogas S.A. y su aseguradora citada en garantía –en los límites de la cobertura contratada- La Buenos Aires Compañía de Seguros S.A. (art. 118 de la ley 17.418), con costas en todas las instancias a los vencidos (arts. 68 y 289 del C.P.C.C.). Vuelvan los autos al tribunal de origen para que, integrado como corresponda, se expida sobre los rubros reclamados por la parte actora en su escrito inicial (arts. 84 y 289, C.P.C.C.).


Notifíquese.
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