Sentencia.  Daños y perjuicios. Muerte por asfixia en el Arroyo Cafiero. Responsabilidad del estado. Falta de servicio. art. 1074 y 1112 del C.C. Hecho de la propia victima. Ruptura del nexo causal.

Con fecha 11 de marzo de 2011, el Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo Nº 1 del Departamento Judicial de Mercedes, en la causa  “VOGRICH STELLA MARIS c/ ESCUDERO JULIAN Y OTROS s/ Daños y perjuicios", expediente Nº5474“Flores Antonio y otra c/ Municipalidad de Bragado y otro s/ Daños y Perjuicios”, expediente Nº 2750, resolvió rechazar la pretensión indemnizatoria contra la comuna accionada. Funda el decisorio en que el cúmulo de probanzas aportan los datos suficientes, que me permiten concluir que el daño invocado reconoce como única causa relevante el hecho de la propia victima, actuando como el interruptor del nexo causal, en tanto fue la propia victima quien participo en la producción de los acontecimientos, transformándose su propio accionar, como causa única y adecuada de su accidente.-

RESULTA:  

I.- Que a fs.10/21vta. se presenta Antonio Flores y Graciela Palacios por su derecho propio y con el patrocinio letrado del Dr. R. Diego Moncayo Royg, iniciando demanda por la suma de $ 290.000 con mas su correspondiente actualización monetaria, intereses y costas, contra la Municipalidad de Bragado y contra la Provincia de Buenos Aires. Todo ello, por los daños y perjuicios que le ocasionara el fallecimiento de su hijo Luis Antonio Flores.-

II.- En relación al hecho dañoso en si, relata la actora, que el día 4 de octubre del año 2003 falleció su hijo de 22 años de edad, por haberse ahogado en las aguas del Arroyo Cafiero o también conocido como "Canal Cafiero".-

Aclara que sobre el mismo esta construido el llamado “Puente Cafiero” ubicado en el Parque Lacunario Gral. San Martín en la localidad de Mechita, Partido de Bragado.-

III.-  Afirman que el hecho se produjo porque estando la victima sobre las compuertas con un medio mundo y con intención de pescar para carnada, cae al agua y es arrastrado por la corriente sin poder amarrarse a la costa. Destacan que no había en el lugar medidas de seguridad que le impidan la caída, ni agentes que controlen la seguridad del lugar.-

Narran que "concurrentes del lugar al ver caer a Luis Antonio, gritaron para que lo socorrieran, solicitando sogas pero fue sumergido desapareciendo su cuerpo de la superficie de las aguas delante mismo de las compuertas".-

Que tanto los bomberos voluntarios como la Policía del lugar, estuvieron trabajando para rescatar el cuerpo de la victima.-

Que siendo ya de noche, y ante los frustrados intentos, se solicitó a la Municipalidad de Bragado el cierre de las compuertas. Fue después de ello aproximadamente siendo las 21,15 hs en que se logró hallar el cuerpo a unos cien metros del lugar del puente en donde estaban las compuertas.-

En cuanto al lugar del hecho "La Mechita" refieren del mismo, que esta ubicado en el parque Lacunario Gral. San Martín. Que esta zona ha tomado renombre como lugar de pesca en el cual concurren diariamente gran cantidad de personas de distintos lugares, siendo común que permanezcan durante varios días acampando en las inmediaciones del "Puente Cafiero".-

Que este puente es utilizado para cruzar el canal de un lado al otro, teniendo como dique de contención de las aguas a cinco compuertas instaladas en el mismo puente.-

Destaca que las compuertas están a un lado del puente y no tienen ninguna valla de contención ni medida de seguridad para evitar que se acceda a ellas. Agregan, que al otro lado del puente solo hay dos filas de caños a modo de baranda, tendida sobre el largo del puente que atraviesa el canal.-

En cuanto a la seguridad del lugar los accionados aclaran que no existe ningún vallado ni esta vigilado por persona alguna, ya sea para la seguridad de los concurrentes o para evitar que las personas que se acerquen hasta el lugar sufran accidentes fatales como el de autos.-

Puntualiza, que cualquiera puede transitar por el puente y acceder tanto a las compuertas como a sus instalaciones, de modo que también cualquiera puede manipular las mismas y hacer que otros queden atrapados por las aguas imprevistamente.-

Afirma que caer al agua no es difícil, ya que cualquier persona esta expuesta a ello, ya sea transitando a orillas del canal o en el puente mismo o acercándose a sus compuertas, asimismo las barandas a las que se refiere no resulta contención suficiente para evitar el accidente.-

Bajo tales considerandos, ratifica que tanto la Municipalidad de Bragado como la Provincia de Buenos Aires debieron tomar las medidas de prevención para evitar que suceda el hecho de autos.-

IV.- En cuanto a los daños reclamados, inaugura esta parcela ponderando el "valor vida" y en la apreciación económica que la misma representa.-

Refiere al respecto que cada uno de los actores por ser progenitores de la victima tiene un derecho propio de reclamar los daños sufridos por la muerte de su hijo, correspondiéndole a cada uno de ellos una reparación.-

En la valoración destacan que se trataba de un joven de 22 años de edad, que ejercía actividad laboral propia y que contaba con sus propios ingresos. Que les prestaba ayuda económica, la cual les era mas que necesaria. Reclaman por ello la suma de $80.000 para Graciela Palacio y $100.000 para Antonio Flores.-

Solicita asimismo indemnización por Daños Psíquicos. Señalan los actores que la perdida de su hijo ha alterado profundamente su equilibrio psicológico, configurándose ese hecho traumático en el motivo que alteró el trastorno de sus conductas, sumiéndolos en continuas depresiones, insomnios, falta de seguridad y confianza que afectan  seria y gravemente su estructura emocional.- Por este rubro solicitan la suma de $ 20.000 para cada uno de los padres.-

Peticiona también por gastos futuros de tratamiento  psicológico la suma de $ 5.000 para cada uno.-

Por ultimo, cierra su interpelación solicitando el resarcimiento del daño moral padecido. En su consecuencia estiman el monto de este daño en la suma de $30.000 para cada uno de los padres.-

Seguidamente, funda en derecho y ofrece prueba.-

V.- Que a fs. 33/42 se presenta a contestar demanda el Dr. Gustavo Vicente Corral en representación de la comuna demandada, realizando una negativa pormenorizada de los hechos alegados en la demanda.- 

Continua su derrotero defensivo, poniendo de resalto que el lugar donde sucedieron los hechos se trata del Canal Jaureche Mercante Republica de Italia, conocido en la zona como "Canal Cafiero" el cual pertenece a la Provincia de Buenos Aires, dependiendo el mismo de la Dirección Provincial de Saneamiento y Obras Hidráulicas y de la Autoridad del Agua de la Provincia de Buenos Aires.-

Afirma de este modo que el lugar donde ocurriera el evento se encuentra fuera del Parque Lacunario General San Martín de Bragado, resultando por ello un canal de jurisdicción provincial.-

Acto seguido, deja planteada la "falta de legitimación pasiva" pues el sitio donde ocurriera el hecho es de jurisdicción de la Provincia de Buenos Aires.-

Particularmente y en relación a los acontecimientos de autos, pone de resalto que el Sr. Luis Antonio Flores, se encontraba violando las ordenanzas y demás legislaciones vigentes que prohíbe la depredación de especies.-

Que el sitio donde ocurriera el evento, no es un lugar habilitado para la pesca y que no obstante ello, el lugar resulta mas que seguro, pues posee todos los elementos y medidas de seguridad necesarias y exigidas.
 

 En el lugar existen barandas de protección hasta en lugares donde no hay motivo alguno para que un particular se encuentre allí.-

Que el Sr. Flores en el momento del hecho estaba haciendo algo expresamente prohibido por la legislación vigente.-

Asimismo sostiene que no existen posibilidades de caerse al agua, salvo que el individuo se coloque en una posición que le impida otra consecuencia o que voluntariamente se introduzca en ella en forma indebida y negligente - pues no se trata de lugar habilitado para bañistas.-

Advierte que en el caso de que Flores haya intentado pasar un medio mundo en un lugar con tanta correntada, nunca pudo haberlo sostenido y siendo la victima tan experimentada con la pesca, tal circunstancia no pudo haberle sido extraña, y por ende asumió el riesgo de intentar una mala maniobra, lo que determina que su actitud fue la que provocó el siniestro y por ende interrumpe el nexo causal liberando de responsabilidad  a la demandada.-

Que la victima no ha tomado los recaudos que cualquier persona hubiera tomado ante tales circunstancias de tiempo y lugar.-


Sostiene que el obrar imprudente, negligente, carente de precaución fue el provocador único y exclusivo de su deceso, por lo tanto corresponde tener por acreditada la interrupción del nexo causal.-

Apartado siguiente impugna la liquidación practicada por la actora por considerarla desmedida y carente de sustento.-

 En primer lugar y si bien impugna todos los rubros pretendidos, por considerar que no le asiste derecho a los actores, rechaza e impugna la estimación del valor vida.-

Al respecto refiere que, se trata de una liquidación sobre la base de datos que emanan unilateralmente de los accionados, sin avalarlos al menos con facturas y/o comprobantes legales admitidos por ley.-

Destaca que los actores son personas sanas, vitales, con vidas propias, tanto familiar como económicamente por lo que no corresponde presumir asistencia económica de su hijo.-

También impugna el "Daño psíquico", por cuanto no han mencionado, al menos en grado de estimación, que incapacidad poseen por tal daño.-

En cuanto a los gastos por tratamiento, advierte que hay una duplicación de reclamos, ya que si los actores se les practica un tratamiento psicoterapéutico para eliminar la eventual incapacidad psíquica, mal puede reclamar una indemnización por incapacidad, o viceversa.- 

En lo que respecta al daño moral, la suma pretendida escapa a toda lógica y tiende solo a obtener un enriquecimiento sin causa, aumentando así la indemnización solicitada, como también los gastos casuísticos que se demandan en autos.-

Por las impugnaciones realizadas, cita doctrina y jurisprudencia.-

Finalmente funda en derecho y ofrece prueba.-

Por otra parte, reafirma que el hecho lamentable de autos, tiene como única causa la conducta imprudente y temeraria de la victima.-

VI.- A fs. 83/90 se presenta a contestar demanda la Dra. Ana María Tarsia en representación del Fisco de la Provincia de Buenos Aires, realizando una negativa pormenorizada de los hechos alegados en la demanda.-

Remarca que conforme surge del escrito introductorio y de las declaraciones testimoniales de quienes presenciaron el hecho, el 4 de octubre de 2003 Luis Antonio Flores de 22 años de edad convino con sus amigos de la localidad de Moreno para ir a pescar al Parque Gral. San martín a 5 km de la localidad de Mechita Partido de Bragado.-

Que llegaron aproximadamente a las 17.30 horas ubicándose en las inmediaciones del canal "Cafiero" mas precisamente en el puente sobre las compuertas.-

Que la victima se encontraba con un medio mundo tratando de obtener carnada justo sobre las compuertas centrales que se encontraban cerradas.-

Que en un momento se mete al agua -que le llegaba hasta el pecho- con el copo, el cual se le escapa unos metros y Flores da un paso hacia adelante y es arrastrado por la corriente.-

Entiende el apoderado fiscal, que la actora pretende responsabilizar a la Provincia de Buenos Aires como dueña y guardiana de la laguna donde se produjo el infortunio.-

Al respecto el accionado cuestiona la aplicación en la especie del art. 1113 inc. 2 por la ausencia de carácter de dueño como presupuesto fáctico normativo que sienta la mentada norma.-

Arguye que "conforme al art. 2340 inc. 3 del C.C. los espacios lagunares son de dominio público del Estado, pero tal dominio es materia propia del derecho administrativo no pudiendo confundirse con el derecho real perfilado por el art. 2506 del mismo código" (fs. 84vta).-

Concluye en que  tampoco se puede responsabilizar a la Provincia como dueña de la laguna pues no existe en autos un daño producido con la laguna o vicio de la laguna.-

Afirma que en el caso, fue la victima quien sin saber nadar, ingreso voluntariamente al agua asumiendo un riesgo de manera consciente, encontrándonos con un supuesto de "culpa de la victima".-

Entiende que el obrar de la victima configura un eximente total de la responsabilidad endilgada al Estado, ello en razón de que la causa adecuada del daño no fue la laguna en si misma, sino la imprudencia de la victima que debía tener en cuenta sus limitaciones y evitar posibles riesgos ingresando al agua.-

Resalta que los propios actores describen las características del lugar señalando que el "Puente Cafiero" tiene cinco compuertas que cuando se abren dan salida a un gran caudal de agua.-

En este sentido alega, que la conducta de la victima resulta ser un eximente de la responsabilidad que interrumpe el nexo causal entre el hecho generador y el daño, por lo cual el dueño de la cosa riesgosa no es responsable de los daños ocasionados.-

Sostiene que es obligación de los actores acreditar la omisión alegada y el razonable deber jurídico del estado de haber cumplido el hecho o el acto jurídico.-

Pone de resalto que en el caso, los actores no cumplen con este requisito ya que no alegan en su escrito el incumplimiento de ninguna obligación legal por parte de la Provincia de Ba. As. Solo esbozan lo que el Municipio  y el Gobierno provincial debían haber hecho, sin indicar una obligación especifica que se haya incumplido.-

Continúa su descargo, haciendo hincapié en que debe acreditarse la existencia de antijuridicidad para que prospere el reclamo, o sea, la omisión antijurídica que sea nexo causal del daño sufrido por la victima y que conlleve una deficiente prestación del deber de seguridad.-

Finaliza esta parcela manifestando que no surgen del análisis de los antecedentes de los hechos narrados por el actor, ni de la documentación acompañada, elementos convincentes que acrediten que la hipotética falta de servicio u omisión de brindar seguridad, pueda ser tenida como causa adecuada del daño invocado.-

En cuanto a los rubros reclamados, impugnan a los mismos por resultar excesivos e impertinentes y no ajustarse a la realidad de los hechos ni el derecho.-

Respecto al valor vida, afirma que debe recordarse que la muerte de un hijo para los padres es la pedida de una "chance", pues no sabemos en definitiva que hubiera sido de la vida del occiso.-

En relación al daño psíquico señala, que el actor habla de "dolor psíquico" lo que denota que esta encuadrando y solicitando indemnización de un rubro que corresponde al daño moral, y por lo tanto, este último no puede ser doblemente abonado, con la excusa de darle otro nombre.-

Por último expone que lo solicitado en concepto de gastos futuros "tratamiento psicológico a realizar" debe ser desestimado, por cuanto ni siquiera pueden o intentan enunciar cual es el daño psíquico que dicen padecer, en que consiste y cual es el diagnostico dado por el experto.-

Por ello solicita que ambos rubros sean rechazados.- 

VII.- Una vez producidas las pruebas ordenadas en la audiencia obrante a fs.108/109vta conforme los extremos que informa la certificación de fs.319/320vta y producidos los alegatos, se llama -a fs.344- autos para sentencia, y

CONSIDERANDO: 

1) Que los actores demandan a la Provincia de Buenos Aires y a la Municipalidad de Bragado por los daños derivados de la muerte de su hijo Luis Antonio Flores acaecida el día 4 de octubre de 2003, como consecuencia de la omisión o falta de servicio de quienes estaban a cargo del manejo, del cuidado, supervisión y mantenimiento o uso del “Puente Cafiero" y sus diques de contención, como así también por la omisión de extremar los recaudos para la seguridad de los visitantes o transeúntes.-

Particularmente imputan responsabilidad a las entidades demandadas pues afirman que los órganos o agentes tanto en el ámbito provincial como municipal, no implementaron medidas de seguridad como, construcción de vallas infranqueables o difíciles de sortear, que eviten a las personas caer al agua o puedan ser arrastradas por las fuertes correntadas.-

2) Analizando ahora la responsabilidad endilgada, a modo introductorio, cabe dejar por aclarado que no están controvertidas en la causa las circunstancias de tiempo y lugar en las que se produjo el penoso episodio.-

 Sin embargo, no se advierte tal congruencia en lo que respecta a la mecánica de los hechos, pues del examen de las probanzas producidas en autos, los relatos sobre el accidente arrojan contradicciones entre lo exhibido por los actores y lo expresado por los testigos.-

Que al respecto, los actores narran "Que el hecho se produjo porque la victima, estando con un medio mundo con intención de pescar  para obtener carnada desde arriba de las compuertas, cae al agua y lo lleva la corriente, no obstante que intentó amarrarse a la costa, no habiendo en el lugar medidas de seguridad que impidan la caída, ni agentes que controlen la seguridad del lugar".-

Sentado ello y en vista de las declaraciones testimoniales prestadas en sede penal y las demás probanzas desarrolladas en autos, advierto que los hechos han tenido una acontecer diferente a la expuesta precedentemente.-

De este modo, las declaraciones de Fernando María Viera González, Julio Miguel Alarcón y Héctor Gustavo Camarasa, todas ellas prestadas en la Instrucción Penal Preparatoria a fs. 4, 6 y 10 respectivamente, los muestra como los únicos testigos presenciales de como han ocurrido los hechos.-

Así lo expone Viera González "Que se ubicaron en las inmediaciones del “Canal Cafiero”, camino a la localidad de Mechita, partido de este medio. Que quien habla se encontraba junto a FLORES LUIS ANTONIO, que en un momento dado FLORES se metió al agua, debajo de las compuertas de dicho canal, para sacar con un copo carnada, que este elemento se le escapa en el agua y FLORES tratando de alcanzarlo hace un paso mas adelante siendo arrastrado por la correntada, que finalmente vio como Flores alzó los brazos y luego desapareció, sumergiéndose en el agua, no volviéndolo a ver...".-

Julio Miguel Alarcón manifiesta "Que en un momento dado observa que su amigo LUIS ANTONIO FLORES se hallaba arriba de las compuertas que se hallan en dicho canal, pescando con un mediomundo y posteriormente este último nombrado estaba en el agua, la cual le llegaba a la altura del pecho...", "... posteriormente observa que su amigo FLORES  intentaba salir del agua, pero que aparentemente no podía ya que lo vio levantar las manos. Que es por ello que solicitó a otra persona que estaba pescando una soga para poder ayudar a su amigo, pero cuando llego a la orilla contraria no pudo verlo mas, entonces en ese momento pensó que se había ahogado..." "...continuo observando si podía ver algo, es decir si su amigo daba señales de vida, pero no lo pudo ver mas".-

Por su lado Héctor Gustavo Camarasa relata "...Que en circunstancias en que su amigo FLORES LUIS ANTONIO se encontraba con un copo (mediomundo) tratando de conseguir carnada, es que se le cae dicho instrumento y FLORES  se agacha para recuperarlo, que en ese momento es atrapado por una correntada y posteriormente desapareció sumergiéndose en el agua, no volviéndolo a ver...".-

Tras una exhaustiva lectura de la totalidad de los testimonios ofrecidos, los precedentemente transcriptos me motivan para aseverar que resultan los más convincentes para encontrar la verdadera mecánica de los hechos.-

Pues si bien las declaraciones no se advierten idénticas, ofrecen datos que a mi juicio y analizados junto a otros elementos probatorios, desmerecen los extremos alegados por la parte actora como pilares de su defensa, esto es que Flores haya caído al agua con motivo de la falta de seguridad en el lugar.-

En cuanto a las demás testigos que han prestado su declaración en la presente causa, estos son, José Adrián Pereyra, Gauna Jorge Eduardo, Martín Silva Elvira, Ojeda Javier Alejandro, Acevedo Lucia Noely, Fernández Eusebio Andrés, Fernández Carlos Daniel, ninguno de ellos resulto testigo presencial del los acontecimientos (conf. doctrina SCJBA 11-12-84 "S. de Z. L. S/ Simulación". Ac. 33.064 D.D.J. 129-394).-

Por otro lado, los demás testigos ofrecidos en la IPP, si bien estaban en el lugar del hechos aquel día, no alcanzaron a ver de que manera Flores se expuso en condiciones de poder ser arrastrado por la corriente, solo percataron lo ocurrido alertados por los gritos de otras personas (ver declaraciones de fs. 5, 7 de la IPP).-

En este aspecto, es decisivo al momento de evaluar la concordancia de las declaraciones testimoniales, que esta cualidad se refleje en lo fundamental de lo narrado, ya sea respecto del lugar, las personas intervinientes, la hora y la conducta desplegada.- 

 En lo tocante a la valoración de la prueba testimonial, entiendo que es importante atender a la sinceridad que muestren los testigos, pero sin atenerse rigurosamente a la exigencia de una absoluta precisión, de modo que, valorado junto a otros medios probatorios, aporte elementos de convicción y certeza, que al mismo tiempo permite descartar aquellos testimonio superfluos (conf. doctrina CC0002 LM 555 RSD-19-4 S 16-6-2004 "AADI CAPIF ACR c/ Lee Yong Hi s/ Cobro sumario dinero").-

 En tal sentido enfatizo en la concordancia sobre las circunstancias que rodearon al trágico accidente entre los testimonios de Fernando María Viera Gonzalez, Julio Alarcón y Hector Gustavo Camarasa, que interpretándolas de acuerdo a las reglas de la sana lógica, encuentran mayor peso en el pleito, mereciendo en su caso mayor fe sobre sus dichos (art. 384 y 456 del CPCC).-

El Dr. Enrique M. Falcón ha expresado al respecto "Debe ser apreciado en su conjunto el material probatorio mediante la concordancia o discordancia que ofrezcan los distintos elementos de convicción arrimados al proceso, pues es la única manera de crear la certeza moral necesaria para dictar la sentencia. Por ello, esa certeza moral no se obtiene con una evaluación aislada de dichos elementos, o sea, tomados uno por uno, sino aprehendidos en su totalidad. Declaraciones de testigos que individualmente consideradas pueden ser objeto de reparos, débiles o imprecisas, en muchos casos se complementan entre sí, de tal modo que unidas, llevan al animo del juez la convicción de la verdad de los hechos (Tratado de Derecho Civil y Comercial Tº III "La producción de los medios probatorios en particular" pág. 419 Ed. Rubinzal-Culzoni).-

Y en lo que a mi juicio resulta definitorio, es que el accidente de Luis Antonio Flores no se produjo como consecuencia de una caída -como exponen los accionantes- sino que la propia victima es quien voluntariamente se interno en las aguas a los fines de pescar, quebrantando con su actuar la relación de causalidad.-  

Cabe aclarar al respecto, que si bien los testigos precedentemente mencionados no han prestado declaración testimonial en esta causa (ver certificación de prueba de fs. 319/320),  la declaración prestada en sede penal, no le quita valor probatorio ni viola el principio de defensa en juicio, en tanto y por cuanto, las actuaciones penales fueron ofrecidas por todas las partes intervinientes y han tenido oportunidad en esta sede, de arrimar las pruebas de descargo que hubiesen estimado convenientes, cuestión que no ha meritado reparos de las partes (Cam. Nac. Civ. sala J 12-02-98 "Rodriguez Joaquin c/Patrici Martín E. s/ daños y Perjuicios").-

Nótese asimismo que de lo narrado por los actores en cuanto a las circunstancias del hecho, no se desprenden datos de convicción  que permitan suponer que Flores cayó al agua, en tanto y por cuanto solo se trata de una afirmación en términos genéricos e imprecisos.-

En su consecuencia, del acervo probatorio recaudado permite tener por demostrado los siguientes hechos: a) que el joven Luis Antonio Flores el día 4 de octubre de 2003 se encontraba en el "Puente Cafiero" también denominado "Canal Cafiero", ubicado en el Parque Lacunario Gral. San Martín camino a la localidad de la "Mechita"., Partido de Bragado (conforme exposición del Oficial Sub Inspector Héctor Lescano, Sargento Ayudante Ponzanesi y Sargento Primero Adrián Costa a fs. 1 de la IPP, y croquis confeccionado en las mismas actuaciones a fs. 2), b) que el joven Flores con intención de pescar con su mediomundo se  introduce en el canal Cafiero, debajo de las compuertas -la cual se encontraba cerrada-, que en un momento se le escapa su mediomundo y en el intento de recuperarlo se agacha y es allí que es atrapado por la corriente, c) que los intentos de rescate por las personas que se encontraban también allí resultaron frustrados d) fue con la intervención de los Bomberos Voluntarios realizan rastrillajes por el interior del canal y que siendo ya de noche y habiendo transcurrido casi una hora se solicita autorización para cerrar las demas compuertas, aspecto este que dificultaba la búsqueda e) que siendo las 21:25 horas personal que estaba realizando la búsqueda en una lancha logra hallar el cuerpo de Flores que se encontraba sumergido a unos cien metros de las compuertas, casi en el centro del canal;  f)  que conforme al informe pericial del Médico de Policía Dr. Walter D. Campagnolo, la victima fallece siendo su causal de muerte un paro cardiorrespiratorio traumático por asfixia por inmersión en agua.-

3) En este estado y evaluadas las circunstancias en que se produjo la muerte de Luis Antonio Flores, corresponde analizar los hechos demostrados con el fin de determinar si el daño es imputable a las entidades demandadas, o sea determinar si se incurrió en una omisión de los deberes de seguridad generadora de responsabilidad.-

De allí que para la procedencia de la pretensión, se requiere que el interesado demuestre acabadamente de qué manera se ha producido el daño alegado, cuales fueron los motivos y demostrar que las consecuencias dañosas son atribuibles a los accionados.-

En definitiva, se requiere que el daño sea jurídicamente imputable a la Administración y para ello es necesario que el daño sea consecuencia de la actividad de la administración (licita o ilícita), o sea, encontrar un vinculo entre el daño y la actividad estatal, y esta relación de causalidad debe ser probada por quien reclama indemnización (cfr. doct. SCBA, B54572 “Maragua S.A.” del 22-4-1997).-

4) Adentrándonos particularmente en el presente caso, la norma que regula la generalidad de los supuestos omisivos es el art. 1074 del Código Civil. A su vez el art. 1112 del mismo cuerpo legal dispone a este respecto que las omisiones por las que se puede imputar responsabilidad al Estado son aquellas en que incurren los funcionarios "por el ejercicio irregular de las obligaciones que les están impuestas”.-



Que la responsabilidad del Estado por los actos y omisiones de sus órganos es una responsabilidad directa, fundada en la idea objetiva de falta de servicio, supuesto que se configura cuando la administración no cumple sino de una manera irregular los deberes y obligaciones impuestos a los órganos del Estado por la Constitución, la ley o el reglamento o, simplemente, por el funcionamiento irregular del servicio (SCBA, Ac 86304 S 27-10-2004; SCBA, C 101447 S 2-7-2010; SCBA, Ac 83161 S 9-12-2004, SCBA, Ac 79822 S 26-9-2007 entre otros).-   





Señala Cassagne en este sentido, que la clave para establecer la responsabilidad estatal por un acto omisivo se encuentra en la configuración de la falta de servicio, concebida ésta como una omisión antijurídica que se produce en la medida que sea razonable y posible esperar que el Estado actúe en determinado sentido para evitar daños en las personas o en los bienes de los particulares (Cassagne, Juan Carlos, “ Las grandes líneas de la evolución de la responsabilidad patrimonial del Estado en la jurisprudencia de la Corte Suprema”, LL 2000-D, 1219).-

Sin embargo como bien explica Gambier, la sola omisión en el cumplimiento de la norma legal, no genera responsabilidad; deberá analizarse en el caso, cual es el tipo de norma violada y especialmente la relación de causalidad entre la omisión y el daño (Gambier, Beltrán, “Algunas reflexiones en torno a la responsabilidad del Estado, por omisión, a la luz de la jurisprudencia”, LL 1990-E-617).-

Ha decidido la Corte Federal que el reconocimiento de la responsabilidad estatal por su actividad ilícita exige para su procedencia el cumplimiento de ciertos requisitos imprescindibles, como ser, la existencia de un daño cierto, la relación de causalidad entre el accionar del estado y el perjuicio, y la posibilidad de imputar jurídicamente esos daños a la Administración (CSJN, 12/11/96 "Tecnobeton S.A. c/ Estado nacional").- 

De este modo, el daño causado por el Estado, como cualquier daño, para ser indemnizable y comprometer su responsabilidad requiere, además, la existencia de un nexo causal adecuado entre el acto imputable a la administración y la lesión sufrida por el reclamante, por el contrario la falta de este criterio de razonabilidad, implicaría responsabilizar al Estado en base a la imputabilidad objetiva, por todos aquellos daños en los que no tuviera una participación directa ni se demostrara la relación causal entre el daño y ese acontecimiento.-

El mismo Tribunal ha reiterado su doctrina en el sentido de que el ejercicio del poder de policía de seguridad que le corresponde al Estado no resulta suficiente para atribuirle responsabilidad en un evento en el cual ninguno de sus órganos o dependencias tiene parte (Fallos: 312:2138, causa R.537.XXXIX. "Rosales, Paula Vitervo y otros c/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ daños y perjuicios" sentencia del 23 de diciembre de 2004).- 

De esta manera y del análisis de los presupuestos del deber de responder frente al daño causado, no puede dejar de ponderarse el vínculo externo que debe existir entre el daño y hecho que lo ha generado. Así, la causalidad resulta prioritaria respecto a la culpabilidad o de otro facto de atribución.-

Es decir, en cada caso habrá de analizarse muy especialmente la relación de causalidad entre la omisión y el daño. Si el daño pudo presentarse igualmente sin la omisión imputada, esta no podrá ser considerada "causa adecuada" de aquel, y en consecuencia, no se pondrá en funcionamiento la responsabilidad estatal.- 

Y me refiero a la "causa adecuada" como antecedente idóneo para producir el resultado según el curso natural y ordinario de las cosas, diferenciándolas de las "condiciones" que pueden ser los demás antecedentes o factores de ese resultado que solo en algunos casos pueden adquirir la calidad de causa eficiente o generadora del daño con entidad suficiente para llegar a producirlo, y que no es el caso de autos.-

Y es bajo tales premisas que me permito adelantar  que no logro advertir la existencia de una falta de servicio imputable que pueda comprometer la responsabilidad de la Provincia de Buenos Aires y de la comuna demandada, en tanto y por cuanto el accidente de marras no puede desvincularse de la conducta de la victima.- 

Ello así lo pienso, a partir de considerar imprudente el accionar de Flores, quebrantando con su actuar la relación de causalidad.-

Pues, si bien es cierto que estamos frente a una responsabilidad de tipo objetiva, en el que debemos hacer abstracción del dolo o culpa, corresponde aclarar que el hecho de que la ley en algunas ocasiones prescinda de la culpa del agente para tener por configurada la responsabilidad, no significa que de allí se infiera sin mas la conexión entre un acontecimiento dado y el daño, requisito este que debe ser materia de prueba en cada caso sometido a decisión (SCBA Causa 79002 "Zapata Irma Nelly c/ Iovonovich Lorena y otros s/ Daños y perjuicios").-

En efecto, lo que interesa es la idoneidad de la actuación de la victima para producir el efecto dañoso, con independencia de que esa conducta configure o no culpa.-

5) Examinada ahora la falta de servicio endosada como presupuesto de responsabilidad, anticipo, que los medios probatorios ofrecidos por la actora no resultan suficientes para sostener la debida relación causal.-

En definida incumbía a la interesada probar, no solo que el joven Flores había caído al agua, sino que la misma se debía a la falta de servicio por parte de las demandadas, extremos que se advierte, no han sido alcanzados.-

Si bien en la presente causa, el derrotero probatorio ha tramitado con la finalidad de verificar si efectivamente se encontraban colocados carteles de advertencia sobre la peligrosidad del río, prohibición de ingresar en las aguas, de acampar, pescar etc… juzgo,  resultan cuestiones de hecho que han sido desplazadas por la propia conducta de la victima.-   


Ello por cuanto, la certeza sobre la falta de servicio imputada resulta en definitiva irrelevante, en tanto la fatalidad ocurrida a Flores, no es consecuencia de la prestación de un servicio defectuoso, o por una omisión directa en la prestación del mismo, por el contrario, se trató de un acto voluntario y a conciencia realizado en una zona -principalmente- no autorizada para la actividad intentada.-

Sin perjuicio de ello, cabe destacar en lo que respecta a esta parcela de la controversia -imputación de la responsabilidad-, valorados los resultados de los Informe requerido a la Policía  (fs. 232/234), el informe requerido a la Secretaria de Gestión Ambiental (fs. 239), las declaraciones testimoniales prestadas en sede Penal y las de esta causa, pericia practicada, como las declaraciones de funcionarios públicos y la prueba documental arrimada, tampoco la actora ha podido acreditar la falta de servicio que intenta imputar, al menos en un grado tal que nos permita considerarla como “causa adecuada del daño”.-

Acentúo en ello, porque no puede dejar de priorizarse que la zona donde ocurrió el lamentable episodio, no se trata de un lugar de recreo o esparcimiento para visitantes o turistas, sino de un curso de agua en el cual se ha edificado una estructura para represar agua (Obra Hidráulica) que hace al mismo tiempo de cruce vehicular y peatonal (puente) permitiendo de esta forma pasar de una lado al otro del canal.-

En relación a ello, del informe allegado a fs. 232/234 y que fuera contestado por el Intendente Municipal, se desprende conforme a requisitoria de fs. 230, que en el citado canal no esta permitido bañarse. De igual modo, contesta que tanto en las compuertas como en el puente mismo, existen medios de seguridad consistentes en vallas colocadas sobre los mismos.-

Que lo expuesto también se desprende de las fotografías agregadas a fs. 6, 7, 8 de las que a simple vista puede visualizarse el mencionado vallado.-

A mayor abundamiento y en iguales términos se expide a fs. 267 el Secretario de Obras y Servicios Públicos de la Municipalidad de Bragado, expresando en su declaración testimonial ante la pregunta de si esta permitido pescar con mediomundo en dicho canal, a lo que contesta "Que no, no esta permitido sobre todo en la zona cercana a las compuertas", seguidamente se le pregunta si esta permitido acampar en las riveras, a lo que responde: "no en las zonas cercanas  a las compuertas, el canal tiene kilómetros de largo pero no en la zonas aledañas a las compuertas donde esta indicado no acampar ni pescar. En igual sentido manifiesta su negativa con respecto a la permisión de bañarse, fundado en la peligrosidad del río. Con respecto a la seguridad del puente, expone que hay barandas y fundamentalmente indicaciones de peligrosidad del mismo sobre todo para bañarse, pescar o acampar en las proximidades. Asimismo aclara con respecto a este punto que si bien no puede precisar con exactitud la ubicación de tales indicaciones, si  recuerda que están pintadas en el murallón sostén de las compuertas, indicaciones de peligrosidad de estar cerca de la zona.-

Que como se desprende del informe pericial presentado por el Ing. Armando Raúl Martínez (fs. 273/278), el puente denominado "Cafiero" se trata de una obra hidráulica que se encuentra ubicado sobre el Canal Jaureche Mercante Republica de Italia, situado en el Parque Lacunario Gral. San Martín, localidad de Mechita, Partido de Bragado a aproximadamente 5 km de la localidad del mismo nombre.-

Destaca el experto, que el mismo puente cuenta con barandas laterales en su extensión, tanto sobre el cordón derecho como sobre la vereda peatonal izquierda. Que consisten en una trama de caños de acero (de 60mm diámetro) formada por dos horizontales a 1 y 0,5 metros de altura y veintidós verticales cada 1,36 mts que soldadas a las horizontales y amuradas al piso, sostienen el conjunto".-

Que su embocadura o salida de la obra de control, "el canal se encuentra revestido de hormigón armado, desde el lecho del cauce hasta el nivel del terreno natural adyacente que se prolonga alrededor de de 18 metros aguas abajo del puente manteniendo un ancho del canal de 30 metros, pero en su tramo final quiebra 30 grados hacia afuera, lo que genera un ensanchamiento del canal".-

Asimismo informa el experto, que a la fecha de su examen toda la obra presenta buen estado de conservación (ver. fs. 278vta).-

Si bien la actora intenta impugnar el examen realizado por el experto (fs.280/284), los extremos que pretende probar solicitando aclaraciones, esto es, elementos que impidan a los transeúntes acceder voluntariamente a las inmediaciones del canal, entiendo que exceden a todo análisis sobre la causación del daño.-

En ese orden, y bajo toda razonabilidad, es evidente que la colocación de elementos infranqueables para el acceso de las personas, es una apreciación puramente subjetiva, en tanto ello depende del factor humano. Pretender el cercamiento entre la tierra firme y el canal a los fines de que nadie ingrese al mismo, como la colocación de algun medio de seguridad para que alguien que cayera al agua pueda aferrarse y salir, resultan puntos cuestionados que escapa a toda lógica y exceden en el caso a la cuestionada falta de servicio.-

Reparo por ultimo, que por su parte, el actor no ha producido prueba alguna a los fines de sostener la responsabilidad de los accionados. Ya que no ha podido demostrar cual es el servicio que en su caso la Provincia o la Municipalidad demandada han omitido prestar.-

Sin embargo, el cúmulo de probanzas aportan los datos suficientes, que me permiten concluir que el daño invocado reconoce como única causa relevante el hecho de la propia victima, actuando como el interruptor del nexo causal con la omisión imputable a las entidades publicas demandadas.-

Sin perjuicio de lo expuesto, reparo en que, aún cuando el municipio fuera negligente en el cumplimiento de su deber de prevenir la peligrosidad, o de advertir que el río no es apto para la pesca, o para bañistas, es claro de los antecedentes de la causa, que fue la propia victima quien participo en la producción de los acontecimiento, transformándose su propio accionar, como causa única y adecuada de su accidente.-

De alguna manera es lo que explicara Hutchinson "La acción debida en los supuestos de comisión por omisión es aquella que hubiese podido evitar el resultado, no lo será cuando la acción positiva de nada sirva para evitar aquel, porque de todas formas se iba a producir" (La Responsabilidad del estado por Inactividad. la omisión del control de vigilancia de los Concesionarios de los Servicios Públicos, en Rev. de Der. de Daños, ed. Rubinzal y Culzoni).-

Enfatizo en ello porque -reitero- resulta imprescindible como primera medida la demostración del adecuado nexo causal entre el acto u omisión y el daño.-

Con relación a ello, asume mayor relevancia las declaraciones testimoniales de Fernando M.Viera Gonzalez, Julio Alarcón y Héctor Gustavo Camarasa, pues todas ellas dan cuenta de que Flores, no cae accidentalmente al agua, sino que se introduce en el cauce con su mediomundo a los fines de pescar.- 

En cuanto a las condiciones del canal en aquel lugar, las partes son coincidentes en la peligrosidad de las mismas atento al fuerte caudal de agua que atraviesan las compuertas, punto que también puede advertirse de las fotografías allegadas por la propia actora (ver fs. 6, 7, 8).-

A ello debe agregarse, que no puede pasar inadvertida a cualquier persona adulta y capaz la peligrosidad que conlleva ingresar con un medio mundo, al lugar del hecho. De las fotografías agregadas (fs. 6,7,8) es observable a simple vista. Y aun cuando la victima no tuviera conocimientos especiales, el común de la población conoce el riesgo potencial que implica pescar donde lo hizo Flores.-

Y es aquí donde me detengo con la finalidad de subrayar, que el hecho ocurrido no aconteció en un centro recreativo, ni mucho menos un destino de pesca o para bañistas. En esencia se trata de un lugar con fines totalmente diferentes a los mencionados.-

Por ello, lo dicho hasta aquí me resulta suficiente para desechar la responsabilidad de los accionados, mucho mas aun cuando se trata como en el caso, de actos voluntarios que entrañan un mayor riesgo sobre todo, cuando no esta preparada  adecuadamente la persona y el lugar.-

Me refiero a la persona, y no es un dato menor, porque conforme a las declaraciones testimoniales ofrecidas  (ver fs. 4, 5, 7, 8 y 10 de la IPP)  Luis Antonio Flores no sabía nadar.-

Tampoco puede soslayarse, que se refieren al joven Flores como una persona ávida para la pesca, lo que supone que no podía desconocer los riesgos propios de la actividad que estaba realizando como así tampoco los riesgos del lugar donde lo hacia.- 

Es otro punto imposible de no recalcar, que Flores se introdujo debajo de la compuerta cerrada, con un medio mundo, con el agua hasta su pecho y sin saber nadar, implicando lo expuesto un peligro inminente en atención a la fuerte correntada que lo rodeaba y que fatalmente le gano en su imprudencia.-

Las circunstancias del caso patentiza la falta de diligencia de la victima, ya que debió advertir los riesgos que implica la inmersión de las aguas en un canal que no se encontraba ostensiblemente autorizado o reservado para la pesca, o elemento alguno que indujera a pensar que se encontraba en un lugar seguro para hacerlo.-

Siendo así, me encuentro persuadido de que el evento dañoso se vincula ciertamente -como causa inmediata-, con una falta de prudencia y por ende de diligencia en el juicio de la propia victima.- 


 Y así lo ha expresado García de Enterría "solo en estos casos, en el que hay una causalidad adecuada, puede decirse con rigor, que la actitud tomada en consideración constituye la causa eficiente, la causa próxima del daño, la causa verdadera del mismo. Deben excluirse aquellos hechos que con toda evidencia no han tenido ningún poder determinante en la producción del daño final, cuestión que remite al análisis de la causa extraña, es decir, al de aquellos supuestos en que el nexo de causalidad queda roto al interferir, entre ellos, la propia conducta de la victima (conf. García de Enterría, Eduardo y Fernández, Tomás Ramón. Curso de Derecho Administrativo, Madrid, Civitas 1979, t.II 338 y 339).-

 Cabe dejar también aclarado que se trata de una circunstancia ordinaria y previsible para cualquier persona que la conducta asumida por Luis Antonio Flores implica asumir un riesgo personal (conf. SCBA C 79.002 "Zapata, Irma Nelly c/ Iovonovich, Lorena y otros s/ daños y Perjuicios").-

Y si bien es cierto que 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 (CSJN r.421 XXXIII 28/06/2005 "Ramos, Graciela Petrona c/ Provincia de Córdoba s/ daños y perjuicios".-  

En definitiva, por todos los argumentos expuestos considero que no corresponde atribuir responsabilidad alguna a la Municipalidad de Bragado y la Provincia de Buenos Aires por el evento en examen.-

 6) En cuanto a la falta de legitimación opuesta por la codemandada Municipalidad de Bragado, atento lo precedentemente resuelto, el tratamiento de la misma deviene innecesario.- 

POR ELLO, en mérito a las consideraciones precedentemente expuestas, jurisprudencia y doctrina citados, y con fundamento en lo dispuesto por los Artículos 163, 166 último párrafo y 171 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires; arts. 1, 2 inc.4°, 12 inc.3°,  51, y cctes. del CPCA (ley 12.008 y sus modif.); arts. 375, 384 y cctes. CPCC; art. 1112 y su doctrina del Código Civil; y demás normas legales citadas; 

RESUELVO:

1.- Rechazar la pretensión indemnizatoria deducida por el Sr..Antonio Flores y la Sra. Graciela Palacios.-

2.- Imponer las costas por su orden (art. 51 inc.1º del CPCA).-

3.- Merituando los trabajos realizados, regúlanse los honorarios del Dr. R. Diego Moncayo Royg en su carácter de letrado apoderado de la actora en la suma de pesos ........ ($.........-), con más los aportes que fija el art.12 de la ley 6716 (art.10, 15, 16, 21, 23, 26, 28 inc. a  y cctes. D. Ley 8904) y el I.V.A. en cuanto correspondiere a la situación particular de los profesionales actuantes- 

4.-Teniéndose presente que los emolumentos de los peritos deben guardar relación con los honorarios de los profesionales que han intervenido en la causa, regular los honorarios del perito Ingeniero Hidráulico Armando Raúl Martínez en la suma de pesos ..... ($........-), asimismo se regulan los honorarios de la perito psicóloga Lic. Ines Nosa  en la suma de pesos ......($.....-) (Ac. SCBA 1870/79 y sus modif.).-

 5.- Firme o consentida que se encuentre, por Secretaria, devuélvase la causa penal como prueba allegada, a la U.F.I. de origen..-
REGISTRESE Y NOTIFIQUESE.- Fda. Dr.  Luis Oscar Laserna. Juez.-                                                 

