HIB                                
En la ciudad de Dolores, a los 21 días del mes de mayo del año dos mil ocho, reunida la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial de este Departamento Judicial, en Acuerdo Ordinario, con el objeto de dictar sentencia en causa nº 86.169, caratulada:"C., A. Y OTRA C/ MUNICIPALIDAD DE PINAMAR Y PROP. Y/O PROP. Y/O GUARDIAN Y/U OTRA S/ INDEM. DE DS.Y PS.", habiendo resultado del pertinente sorteo (arts. 263, CPCC; 168 de la Const. Pcial.), que los Señores Jueces debían votar según el siguiente orden: Doctores Francisco Agustín Hankovits y María R. Dabadie.- 

      El Tribunal resolvió plantear y votar la si-guiente:

--------------------C U E S T I O N -----------------

      ¿Es justa la sentencia apelada?

--------------------V O T A C I O N ------------------------A LA CUESTION PLANTEADA EL DR. HANKOVITS DIJO:--

      I. Contra la sentencia definitiva de fs. 592/ 609, el letrado apoderado de la actora interpuso recurso de apelación –fs. 610-. Mediante la presenta- ción de fs. 619/632, expresó los agravios que a sus representados el pronunciamiento les provoca.
      A través del escrito de fs. 635/638 vta., el letrado apoderado de la Municipalidad de Pinamar refu- tó los argumentos expuestos por la contraria. Lo pro- pio hizo la representante de la codemandada Pinamar SA a fs. 642/645.

      II.- Que, en lo que interesa al recurso inter- puesto, la jueza a-quo resolvió rechazar la demanda incoada por A. C. y R. R. C. contra la Municipalidad de Pinamar y Pinamar SA, con costas a la parte actora –fs. 609/609vta.-.

      Para resolver de este modo consideró que, si bien la parte actora acreditó debidamente los extremos que hacen a la procedencia de la acción, en particular respecto de la existencia del hecho, el carácter riesgoso del médano donde sucedió, la relación de causalidad entre éste y el daño acaecido y la condi- ción de dueño o guardián del municipio –ver fs. 602, 603, 603vta., 604 in fine-, la mecánica del accidente  lleva a concluir que el accionar de los jóvenes circulando en un cuatriciclo no apto para trasladar a dos personas, en un lugar del dominio público no habilitado para el tránsito vehicular, en una zona riesgosa por los medanales y topografía del lugar, así como la culpa de los progenitores en su deber de vigilancia, en los términos del art. 1114 del Código Civil, interrumpió totalmente el nexo en la causación del daño –fs. 606-.

      Precisó que el cuatriciclo y su forma de con- ducción en un lugar no apto como vía pública fue la causa adecuada y eficiente del siniestro –fs. 606vta.-

      Destacó que la falta de condiciones se seguridad alegadas en la zona de conflicto denominada “La Fron- tera” no era causa eficiente del siniestro; dado que no existe obligación de seguridad alguna en un lugar que no está habilitado para el tránsito vehicular, y que además -agregó- cualquier medida que se tome igual mente no resulta apta para impedir el ingreso de jóvenes en el lugar; siendo imposible, carente de toda lógica y razonabilidad –a fin de evitar daños- cercar kilómetros de costa y medanales –fs. 608-.

      En el mismo sentido señaló que, por la topogra- fía del lugar, aun existiendo carteles de precaución, nada hubiera impedido que lo menores ingresaran con un cuatriciclo en el predio y se hubiera evitado el daño.    Reflexionó, citando doctrina, que debe existir un coto a la obligación del Estado de reparar todo perjuicio, por cuanto no puede cargar con los daños que en cual- quier circunstancia se ocasionen los particulares.   Los padres, los jóvenes y la sociedad en general -sentenció- deben asumir las consecuencias de sus actos imprudentes –fs. 608vta./609-.

      Finalmente, puntualizó que, en virtud de lo señalado, en la causación del daño resultaba pues la responsbilidad total del menor M., quien reviste la condición de tercero por el cual el municipio no debe responder, la de la víctima y la de la propia parte actora, por su condición de propietario o guardián del cuatriciclo, lo que determinaba el rechazo de la pretensión –fs. 609-.

      III.- Que, en síntesis, el recurrente critica en 

su expresión de agravios la falta de atribución de responsabilidad a los demandados, estimando básica- mente en su criterio que la cosa riesgosa no fue el medanal sino la hondonada existente al pié de esta, a cuatro metros de la cima; que la causa fundamental que provocó el accidente fue la carencia de señalización del lugar que advirtiese de los peligros; y, que ade- más no existió culpa in vigilando de los padres. 

      En cuanto al municipio accionado, estima que existió responsabilidad del estado por omisión al ha- ber permitido e incluso apoyado explícitamente la pro- moción del paseo “La Frontera” como lugar apto para el tipo de deportes como el que estaban desarrollando los jóvenes, por no haber exigido señalar los riesgos existentes, por no alambrar el perímetro y, fundamen- talmente, por no vigilar que se taponara o modificara la caída abrupta de las paredes del médano.

      En lo que concierne a la codemandada Pinamar SA, considera equivocada la afirmación de la jueza a-quo mediante la cual la deslinda de responsabilidad por entender que no revestía el carácter de guardián o pro

pietaria de la cosa en donde se produjo el accidente; por cuanto de la prueba colectada se ha podido acreditar que es la propietaria de la tierra en todo el recorrido del paseo “La Frontera” y que, precisa- mente, en ese lugar no existe vallado, cerco, ni alam- brado que marque el límite que permita a los pasean tes saber cuando se está dentro o fuera del mismo.      Lo cual se agrava en su criterio si se advierte que ha promocionado el lugar como uno de los mayores atractivos del partido invitando a los turistas a recorrer el paseo en todo tipo de vehículos, todo lo cual conlleva un enorme riesgo habida cuenta de la extrema peligrosidad que acarrea la presencia de la hondonada en que cayeron las víctimas.

      IV.- Que en virtud de la prueba colectada en la instrucción penal tuvo el juez de menores por acre- ditado que el día 13 de octubre de 2001, en horas de la tarde en circunstancias en que el menor E. J. M. conducía un cuatriciclo Yamaha Blaster de doscientos cm3 de cilindrada, llevando como acompañante a la menor A. S. C., de dieciséis años de edad, por un sector de dunas de la playa de Pinamar, al llegar a una hondonada de unos cuatro metros de profundidad la menor acompañante fue despedida cayendo en la misma. A raíz de la caída sufrió contusiones diversas, con fracturas de vértebras dorsal y lumbar, con roturas de zona hepática y esplénica, con shock hipovolémico que le ocasionaron la muerte –fs. 71 del expte. 31474 del Juzgado de Menores de Dolores-.

      Calificado el hecho como homicidio culposo, la autoría recayó en el por entonces menor M., deter- minándose que conducía el vehículo, y que las huellas de las ruedas en la arena hasta el lugar donde se des- barrancó eran indicativos de la pérdida de dominio del cuatriciclo por parte del conductor –fs. 71vta.-.    Finalmente, en virtud de la edad del menor al momento del suceso -15 años- se lo declaró no punible, sobrese yéndolo definitivamente por ser inimputable –fs. 72-.

      Las descriptas son las circunstancias fácticas ha juzgarse, y en dicho marco considero que no le asiste razón al impugnante.

V.- Se debate en autos la responsabilidad que la comuna y la firma codemandada tuvieron en el evento dañoso, argumentando el recurrente que la misma se deriva de la omisión de advertir la peligrosidad que existiría en el paseo denominado “La Frontera” -que incluso promocionaban- y, por otro lado, por no vigi- lar que se taponara o modificara la caída abrupta de las paredes del médano.

      Juzgada la cuestión por la a-quo creyó confi- guradas dichas omisiones achacadas, pero entendió que entre estas y el daño acaecido el nexo causal exis- tente fue interrumpido por la acción de un tercero -conductor del vehículo siniestrado por el cual no deben responder-, por la imprudencia de la propia víctima por adentrarse en una zona peligrosa, y la de sus padres, que incluso proporcionaron una cosa ries- gosa no apta para transportar a dos personas a un conductor que carecía de destreza necesaria para guiar lo.

      1. De tal manera debo recordar liminarmente que, en las omisiones ilícitas puras, el omitente se abstie

ne de realizar una conducta que le es exigible con arreglo a los principios del ordenamiento, hipótesis en la que existe un proceso causal preexistente y extraño al agente que permanece inerte, quien, no obstante, no se interpone y lo frustra. Tal el ámbito en que se desenvuelve lo dispuesto por el art. 1074 del Código Civil.

      Alguna posición doctrinal expresa que en este tipo de omisiones no hay relación causal, pues el pro- ceso que ocasiona el daño es ajeno y previo a la omisión del agente. La inercia de éste no es causa adecuada del perjuicio, y ni siquiera se erige en condición necesaria, porque si se suprime mentalmente la presencia de ese sujeto, el resultado perjudicial igualmente se hubiera producido; concluyéndose que aunque el sujeto omitente no cause el daño ni su actitud negativa sea condición de él, puede suceder que la acción esperada y jurídicamente exigible habría evitado o aminorado el perjuicio. Por lo que aquel debe ser responsabilizado no por un hecho que haya cau

sado el daño, sino por uno que lo habría evitado (cfr. Zavala de González, M.: "Resarcimiento de daños", t. IV p. 342, 343, Hammurabi, Bs. As., 1999). 

      Desde otra vértice doctrinal se sostiene que sin perjuicio de la existencia previa de un proceso causal que desencadena el daño, la falta de interposición del omitente para conjurarlo cuando el ordenamiento se lo impone, tiene virtualidad suficiente para considerar que hay relación causal, ya que esa falta de actuación debida es una de las condiciones adecuadas para que el perjuicio se produzca, generando una responsabilidad acumulativa, concurrente o concausal (Bueres-Highton: "Cód. Civil y Normas Compl..", T. 3ºA, p.61 y ss. y doctr. que se cita; Hammurabi, Bs. As., 1999).

      2. Con referencia específica a la responsabi- lidad del Estado sabido es que puede ser originada tanto por su actividad como por su comportamiento omisivo: un "no hacer". En este último caso, lo que lo convierte en un ilícito sancionable es que el mismo constituya un deber jurídico que el sujeto debió cumplir.

En el derecho público no existe un texto especí- fico que contemple lo atinente a la obligación del Estado por las consecuencias de sus hechos o actos de abstención. Por ello, su tratamiento jurídico básico debe efectuárselo recurriendo a la norma del art. 1074 del Código Civil que permite ubicar en ella el tema de la responsabilidad del Estado por sus comportamientos o actitudes omisivas o de abstención (conf. Ac. 90.664, sent. del 11-IV-2007).

      Se ha distinguido también entre los delitos de omisión simple -en los que el objeto prohibitivo es una abstención-, de los de comisión por omisión -en los que la prescindencia en si misma no es punible, lo es cuando ella se ha constituido en un medio para delinquir-, aunque señalándose que los primeros están sometidos en nuestro derecho al mismo régimen jurídi- co legal que los segundos y que el ejercicio regular del derecho de no hacer no provoca la responsabilidad del requirente, debiendo éste responder cuando una obligación legal le impone el deber de hacer o la ley sanciona la inacción (conf. causa cit.).

En esta línea argumental, la abstención ilegí- tima del Estado ha sido señalada por la Corte Suprema de Justicia de la Nación como factor de atribución, (CSJN, sent. del 18-XII-1984, "Vadell, Jorge F. v. Provincia de Buenos Aires", "La Ley", 1985-B-3).

      Dice Giovanni Duni -citado por A. Kemelmajer de Carlucci in re "Torres, Francisco v. Prov. de Mendoza" en "La Ley", 1989-C-511- que el ilícito omisivo no puede responder a un principio amplísimo cual es el del neminem laedere, pero eso no significa que se requiera una omisión típica, a la manera del delito penal. Lo que se exige es que el Estado se enfrente a una situación en la cual está obligado a actuar; esa obligación no es menester que sea expresa sino que basta con que se den tres requisitos: a) la existencia de un interés normativamente relevante, sea en rela- ción cualitativa o cuantitativa, b) la necesidad material en actuar para tutelar tal interés y, c) la proporción entre el sacrificio que comporta el actuar y la utilidad que se consigue en el accionar (conf. ídem, p. 517).

3. En sub-lite sostiene el impugnante que el municipio demandado resulta responsable puesto que omitió colocar avisos que advirtieran del peligro de circular por la zona, como así también la de efectuar las tareas necesarias para eliminar la cosa riesgosa que, en su criterio, representa la hondonada por la cual se precipitaron los menores.

      De tal manera, lo que aquí debe analizarse es si la circunstancia apuntada por el recurrente produce como consecuencia el deber de reparar del ente muni- cipal.

      Y en este aspecto cabe puntualizar, que resultan aplicables a la abstención ilícita los mismos requi- sitos derivados del régimen general de responsabili- dad. En consecuencia, como en toda pretensión indemnizatoria que involucre una reparación de daños y perjuicios no puede estar ausente el nexo causal entre el daño invocado y la prescindencia estatal, de manera que pueda serle objetivamente imputado. Así, sólo deberá responder si el perjuicio es consecuencia de la omisión en una relación de causa  a efecto sin elemen- tos extraños que pudieran fracturar la vinculación causal. Dentro de este marco, quien reclame la correspondiente indemnización deberá probar como prin- cipio, esa relación de causalidad.
      Se exige, en definitiva, en términos generales, para que se concrete la responsabilidad del Estado: a) imputabilidad del acto o hecho administrativo a un órgano del Estado en ejercicio u ocasión de sus fun- ciones, b) falta de servicio por cumplir de manera irregular los deberes y obligaciones impuestos por la Constitución, la ley o el reglamento; c) la existencia de un daño cierto; d) la conexión causal entre el hecho o acto administrativo y el daño ocasionado al particular. En este aspecto, tratándose de una omi- sión, la ausencia de actividad debe producir un daño que sea consecuencia directa de la misma (conf. Beltran Gambier citado por la Suprema Corte en Ac. 90.664 antes referenciado; "Algunas reflexiones en torno a la responsabilidad del Estado, por omisión, a la luz de la jurisprudencia" "La Ley", 1990-E-617, en esp. p. 623). En tal sentido, la omisión antijurídica, 

según lo predica el autor antes mencionado, "no se configura con el sólo incumplimiento de una norma legal, incluso aunque ésta sea de rango constitucio- nal. Habrá que analizar en cada supuesto cuál es el tipo de norma conculcada y muy especialmente cuál es la relación de causalidad entre la omisión y el daño" (opus cit., p. 626).

      El Estado resultará entonces civilmente respon- sable siempre que se acredite una relación causal ade- cuada entre el incumplimiento de su obligación y el daño producido, es decir cuando el damnificado demues- tre la existencia de un obrar u omisión de un deber a cargo del Estado, a consecuencia de lo cual hubiese sufrido un perjuicio (conf. F. Trigo Represas, "El caso Zacarías: un fallo importante aportaciones pero no obstante deficitario, "Jurisprudencia Argentina" 1999-I-380) En tal aspecto, es dable remarcar que hay que analizar detenida y especialmente la relación de causalidad entre la omisión y el daño.

      Pero no debe olvidarse tampoco que, como también ha puntualizado la Corte Suprema, el ejercicio del po-

der de policía de seguridad que corresponde al Estado no resulta suficiente para atribuirle responsa- bilidad en un evento en el cual ninguno de sus órganos o dependencias tuvo parte (conf. Fallos 315: 1480; 319: 2523; 323:305). Es que, "cualquiera otra solución llevaría al absurdo de pretender que el poder de policía es una herramienta legal en virtud de la cual se puede demandar al Estado por los daños que ocasio- nan los particulares que incumplen aquellas normas básicas tendientes a preservar la seguridad común" (Fallos 319: 2523, consid. 7º in fine).

      En tal contexto, entiendo que en las presentes actuaciones no se configuran los extremos descriptos preliminarmente para viabilizar la pretensión resarci- toria contra el Estado.

      En efecto, si bien el art. 27 de la Ley Orgánica de las Municipalidades determina que corresponde a la función deliberativa municipal reglamentar -entre otras- las condiciones de seguridad y salubridad que deben reunir los sitios públicos, los lugares de acce- so público y los baldíos (inc. 8º); y por el art. 108 

incs. 4º y 5º, se le acuerdan al Departamento Ejecutivo atribuciones para "expedir órdenes para prac ticar inspecciones" y "adoptar medidas preventivas para evitar incumplimientos a las ordenanzas de orden público", que conlleva –en principio- la obligación de procurar el bienestar de los ciudadanos en el ámbito del municipio; no puede seguirse de ello que también deba afrontar las irresponsabilidades en que incurran las personas que utilizan los espacios públicos, al menos siempre y en todos los casos (art. 1.113 del Cód. Civ.).

      En el sub examine, la impericia con el que obró el conductor del cuatriciclo lo hacen enteramente res- ponsable de las consecuencias dañosas que se juzgan, por sobre las omisiones que se endilgan tanto al muni- cipio como a la firma codemandada.

      Adviértase que el lugar donde sucedió el hecho es de dificultoso acceso conforme lo evidencian las constancias existentes en la causa penal. A fs. 1 des- cribe el subcomisario que intervino en la diligencia inicial que, se constituye en el sector denominado “La 

Frontera”, que dicha zona es totalmente despoblada, de difícil acceso, el cual se logra inevitablemente utilizando vehículos de doble tracción, que en el sitio existen abundantes dunas de arena de diversas alturas y formatos, siendo estas extremadamente peligrosas para la circulación vehicular por su irregularidad y cortes; y que “el sitio de interés se halla a unos cuatrocientos metros de la costas hacia el interior del continente, arribando hasta un médano, el que se corta en forma abrupta, en dirección mar-contienente, y observándose desde su parte alta que este pierde la pendiente y se verticaliza (sic), formándose una hondonada, de unos cuatro metros de altura, en su base un espejo de agua acumulada (sic), tipo laguna de unos quince metros de diámetro de poca profundidad” (fs. cit. de la causa 31474).

      La constatación efectuada por notario, y que los actores acompañaron con su demandada, demuestran sin embargo que el lugar donde se encuentra la hondonada que refieren es visible a simple vista. Las fotos acom pañadas y certificadas por el escribano son muestra elocuente de ello; véase por caso que en las imágenes 28, 29 y 30 tomando como referencia la camioneta que allí aparece demuestran la gran dimensión que la laguna formada entre las dunas poseía. El hecho de tratarse de una constatación efectuada a casi dos años del evento -13-VI-2003- no afecta su valor probatorio por cuanto condice con la descripción efectuada en la causa penal el mismo día del suceso –ver fs. 1 cit.- 

      De tal forma, en mi criterio, aún en el supuesto de conducirse un vehículo no apto para trasladar a dos personas, de todos modos si quien lo guiaba hubiera obrado con el suficiente cuidado y previsión, el acci- dente no se habría producido (art. 512 del Cód. Civ.). 

      La característica del médano que “se corta en forma abrupta, en dirección mar-continente, y obser- vándose desde su parte alta que este pierde la pendien te y se verticaliza (sic)”, no hacen mella en esta conclusión.

      Es que quien se halla al comando de un vehículo de las características que fuere, debe siempre y en todo momento tener el control efectivo del mismo. 

Sabido es que, el conductor debe circular siem- pre a una velocidad tal que, teniendo en cuenta su salud, el estado del vehículo y su carga, la visibi- lidad existente, las condiciones de la vía y el tiempo y densidad del tránsito, tenga siempre el total dominio de su vehículo y no entorpezca la circulación. De no ser así, deberá abandonar la vía o detener la marcha (art. 76 de la ley 11.430 y 512 del cód. cit; esta Cámara causa 86.098, “Wiotes”).

      En este sentido cabe señalar que si bien el Estado tiene el deber de velar por la seguridad de los ciudadanos, dicha obligación cede cuando las personas se exponen voluntariamente a situaciones de riesgo que ponen en peligro su integridad física. Así, se advier- te en el sub examine que la conducta del conductor del cuatriciclo que se introdujo en una zona peligrosa y no advirtió la presencia de la hondonada cuando esta es visible a simple vista -para aquel que obra con cuidado y previsión-, fue el hecho generador del daño cuya reparación se persigue.

      Deseo precisar asimismo, que en punto al aporte 

causal que las omisiones endilgadas pueden tener respecto de la producción de un ilícito o gravar sus consecuencias, se acepta la tesis de la causalidad adecuada, según la cual deben considerarse “causa” sólo aquellos antecedentes de los que cupiere esperar, con base a un criterio de probabilidad o regularidad, que hubieran producido, en un lapso mayor o menor, el acontecimiento dañoso, debiendo tenerse en cuenta que no todas las condiciones necesarias de un resultado están al mismo nivel de eficacia; es decir, que única- mente aquella que en cantidad y o calidad sea la más eficaz, cabe atribuirle la condición de "causa" jurí- dica del daño. 

      En mi criterio, si bien las omisiones que se señalan pueden revestir el carácter de condición, la causa adecuada que provocó la muerte de la hija de los actores fue sin duda la impericia demostrada por el conductor del motovehículo, lo que en definitiva sella la suerte adversa del recurso en este punto (arts. 906 y 1113 del cód. cit.)

      Cabe concluir, en consecuencia, que no se ha con

figurado falta de servicio capaz de comprometer la responsabilidad del municipio demandado en los tér- minos propuestos por el recurrente (arts. 1074, 1112, 1113, 512, 901/906 y cctes. del Cód. Civ.; 375, 384, 242, 260 y 266 del CPCC).

      4. Por la misma razón, y sin entrar a analizar otro tipo de circunstancias fácticas jurídicas, debe exonerarse a la firma codemandada, por cuanto la inter vención de un tercero por el cual no debe responder ha provocado la ruptura del nexo causal entre la omisión que se le imputa y el daño acaecido (arts. 1.074 y 1.113 del Cód. Civ.). Razón por la cual estimo que corresponde desestimar igualmente la demanda en cuanto persigue condenar la codemandada Pinamar SA.

      VI. Que en consecuencia, si mi criterio es com- partido, lo señalado resulta suficiente para confir- mar la sentencia apelada en cuanto rechazó la preten- sión sin necesidad de dar tratamiento a las restantes cuestiones planteadas.

      Finalmente, en cuanto a las costas de  esta ins-

tancia deberán imponerse a la parte recurrente que resulta vencida en su intento revisor (arts. 68 y 274 del CPCC).

      Con este alcance, voto por la afirmativa.

------LA SEÑORA JUEZ DOCTORA DABADIE ADHIRIO AL VOTO PRECEDENTE POR SUS FUNDAMENTOS------------------------

------CON LO QUE TERMINO EL PRESENTE ACUERDO FIRMANDO LOS SEÑORES JUECES DE ESTA EXCMA.CAMARA DE APELACION--

Dolores, 21 de mayo de 2008.-


Por los fundamentos expuestos y citas legales realizadas en el Acuerdo que antecede, los que se tienen aquí por reproducidos, se confirma la sentencia apelada y se imponen las costas al recurrente vencido. Postergándose la regulación de los honorarios profesio 

nales hasta la oportunidad en que se haya practicado la de los trabajos cumplidos en la instancia de origen. (arts. 68, 242, 260, 266, 274, 375, 384 del CPCC; 512, 901, 906 y cctes, 1074, 1112, 1113 del Cód. Civil.-

      Regístrese, notifíquese y devuélvase. 

