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\(;ai a En Una Excavacion Existente En La Medianera Obra En Construccion
ecina

JURISPRUDENCIA Cai-a en una excavacion existente en lamedianera. Obraen
construccion vecina Se confirmala sentencia que hizo lugar ala demanda en la que se reclaman los dafios y perjuicios
sufridos por el accionante al caer en una excavacion existente en la medianera entre su propiedad y la obra en construccién vecina.

En General San Marti-n, alos 19 di-as del mes de octubre del afio dos mil diecisiete, reunidos en Acuerdo Ordinario los
sefiores jueces de la Excma. Camara de Apelacion en o Civil y Comercial del Departamento Judicial de San Marti-n, Sala Segunda,
integrada en esta oportunidad con el Dr. Carlos Ramén Lami (Ac. Ext. N° 803 de esta Excma. Camara), con la presenciade la
Secretaria actuante, setrgjo a Acuerdo para dictar sentenciala causa N° 66.273-1, caratulada"POELSTRA, JOSE C/ MUNIZ
PORTELA, ELSA Y OTROS S DANOS Y PERJUCIOS», habiéndose establecido el siguiente orden de votacion: jueces Scarpati,
Lami.  Conforme lo establecido por los arts. 168 de la Constitucion Provincia y 266 del Codigo Procesal, se resolvié plantear y
votar lasiguiente CUESTION  ¢Esgjustada aderecho laresolucion apelada?  VOTACION A lacuestion propuestala
sefiorajuez Scarpati dijo: 1. Quela sentencia de 692/702 que haciendo lugar ala demanda, disponiendo que el reclamado pague a
los herederos del actor la suma de pesos Cuarentay nueve mil con mas sus intereses e imponiéndol e |as costas, es apelada por la
condenada (fs. 707) la que sostiene su recurso mediante la memoria de fs. 755/769, replicadaafs. 771/775.  Aduce en lamisma
gue el sentenciante no hatenido en cuentalatotalidad de | as pruebas aportadas, puntualmente lo que surge de la confesional del
actor en la que reconoce que en la obra de la calle Paunero 1848 de San Miguel hubo fajas de seguridad en la medianera provisoria
construida, que hizo reparar una parte del fondo de su propiedad por los prejuicios sufridos por lamisma, y que eraimposible
ingresar a ella por la propiedad de la reclamante, acreditandose también que el reclamante fue denunciado por retener herramientas
de la obra, reconociendo las firmas insertas en los recibos de fs. 286/287 por lasumade $ 1.000 cadauno.  Afirmaque mas allade
gue el juzgador alude atal prueba parece no tenerla en cuenta, sosteniendo que tampoco considerd o que surge del testimonio defs.
549/550, que a par de conocer ala Sra. de Mufiiz del barrio dijo que no podi-a accederse ala obra por la propiedad del actor, porque
habi-a un alambrado y una empalizada de madera que estaba al costado de la medianera; y que el pozo era un stano que se ubicaba
en el medio de la obra, comentandole el marido de la actora que pagaron reparaciones en la casa del actor, quien alegabala
existencia de rajaduras derivadas del movimiento delacobra.  Remite también alo que surge de los dichos de fs. 551/552, 554,
555, transcribiéndolos, marcando su concordancia con lo que aporta el actor en su confesional en relacién ala existencia de fajas de
seguridad en la medianera provisoria construida, €llo desde €l inicio de la obra, acreditando también que hizo reparar una parte de su
propiedad y que eraimposible acceder ala obra desde su propiedad.  Mencionalainformacién municipal glosadaafs. 528/541,
destacando que de la misma surge que faltan vallas, pero en la vereda, haciendo solo referenciaala falta de proteccion respecto de
peatonesy vehi-culos.  Sustenta asi- la ausencia de responsabilidad por el accidente de autos, en tanto resulta gjena alos dafios
que €l actor dice haber sufrido, invocando que hamediado "culpade lavi-ctima».  Sostiene que el actor, arai-z de la obra que €l
accionado habi-a emprendido, la hostigaba constantemente, tanto a ella como a su esposo asi- como alos obreros afectados ala obra,
haciendo referencia ala denuncia que efectuara una persona que trabajaba en la obra ante la Comisari-a de San Miguel, marcando
también la existencia de otra formulada por el encargado de la misma, ello por retener elementos de trabajo, exigiendo dinero para
su devolucion, mencionando también faltantes al respecto.  Esgrime también laintervencion de una Comision encabezada por la
Directora de Obras Particulares de la Secretari-a de Obras y Servicios Publicos del Municipio, que se apersoné ala obra para
constatar eventual es perjuicios provocados por lamismaen el inmueble del actor y las medidas de seguridad requeridas. ~ Afirma
también que el actor para haber cai-do tendri-a que haber entrado por el frente de la obra, tal como o haci-a todos los di-as
mol estando a quien es estaban trabajando en lamisma, ello pues es imposible que una persona de edad como €l actor, pudiera saltar
la pared de madera que se habi-a construido como medianera provisoria mientras se realizaban |os cimientos de lamisma,
sosteniendo que nunca hubo tirantes apoyados en €l piso de lavivienda del actor haciendo de puente para que los obreros se
desplazaran, tal como lorelata.  Invoca ademas, que con la cai-da que dice haber sufrido, dada su edad, no hubiese podido
sobrevivir, insistiendo en que e accidente se produjo por su culpa, pues esimposible caer por donde dice. Por |o demas, nadie lo vio
caer y tampoco pudo suceder € hecho alahora en que dice que se produjo el accidente (16,30 hs.), ello pues todos |os obreros
estaban trabajando, deslizando que probablemente ingreso por delante de la obra, 1o que haci-a diariamente, conforme los dichos de
VECIiNos, y se cayO después de esa hora, insistiendo en que ingresaba con frecuencia, aln cuédndo nadie estaba en la construccion.
Vuelve aremitir alastestimoniales de fs. 549/550 y 551/552, 554, 555, insistiendo en que através de ellas se demuestrala
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imposibilidad de acceder ala obrapor €l terreno del actor, asi- como la presencia de alambrado y empalizada asentada en €l costado
de lamedianera, y que a misma se accedi-a por su frente, esto es por la puerta principal, marcando que tales dichos coinciden con lo
gue surge de la confesional del actor, sosteniendo que la conducta del reclamante fue imprevisible.  Focalizaa modo de segundo
agravio las lesiones del actor, haciendo referenciaalo que surge de la pericia practicaday transcribiendo €l tramo pertinente,
sefialando que las explicaciones no fueron respondidas en virtud del fallecimiento del actor, considerando prudente lasumade $
30.000 en tal concepto, ratificando que no tuvo responsabilidad en el hecho, pues las lesiones fueron causadas por su imprudencia,
remitiendo nuevamente alas versiones testimoniales mencionadasy a informe municipal defs. 528/541.  Transcribiendo
sumarios de decisiones relativos a "dafio moral» esgrime que si el actor sufrié tal menoscabo fue por su propiay exclusiva culpa,
afirmando que no media en €l proceso prueba a guna que indique que la obrarealizada le haya causado algun perjuicio y que él
irresponsablemente ingresaba en lamisma, y asi- se accidenté.  Entorno alas "reparaciones», transcribiendo |a parte respectivade
lasentenciainvoca que no hay prueba en el expediente que €l dafio o haya sido por su culpa, reeditando lainvocacion de las
testimoniales aludidas y del informe municipal, ello en lacomprension que através de tal plexo se acredita que solo se podi-a
ingresar ala obrapor el frente (fs. 549/550; 551/552; 554/555), insistiendo en su concordancia con la confesional del actor defs.
493, en cuanto a que siempre, desde su inicio, hubo fajas de seguridad en la medianera provisoria construida, que hizo reparar una
parte de su propiedad por |os perjuicios sufridos por la obray que eraimposible acceder ala mismade la propiedad del actor.
Impugna también laimposicién de costas a su parte, requiriendo seimpongan alaactora. 1. Anticipo que €l recurso no debe
prosperar. Més de modo preliminar y frente a planteo de la contraparte, sefialo que aprecio que la memoria que sustenta el mismo
alcanza el rango cri-tico necesario para su formal tratamiento, comprension que no cabe extender al azamiento que se intenta
respecto de las partidas reparatorias, desde que tal tramo exhibe no sdlo una ostensible orfandad refutatoria, sino que ademés
focaliza el desacuerdo en exclusivareferencia alaresistida reprochabilidad de la conducta, 1o que concurre ainsatisfacer la carga
propia de toda expresion de agravios, impidiendo su consideracion (arg. art. 260y 261 del Cod. Proc.).  En relacién ala anticipada
confirmacion de la responsabilidad endilgada es dable capitalizar, tal como lo concretara el juzgador, 1o que surge de la constatacién
notarial defs. 82/83y las fotografi-as que ilustrativamente la complementan (fs. 15/26). A través de estos antecedentes se acredita
gue lali-nea medianera entre ambas propiedades se hallaba abierta por una excavacion de una profundidad aproximada de 3 metros,
asi- como el desmoronamiento que exhibi-a el borde del pasillo de la casadel actor, constatéandose la existencia de un espacio vaci-o
entre el nivel delacasadel reclamante y la construccion en marcha, con sefialamiento de sus bordes a momento de la diligencia,
mediante unacintaplastica.  De este modo, partiendo de la admision de la contingencia dafiosa -€llo en orden alas invocaciones
gue se traen, las que reeditan las plasmadas en el conteste de fs. 322/329- cierto es también que las condiciones de la excavacion en
laque cayera el reclamante han quedado ratificadas a través de las testimoniales de fs. 495/496; 510/511, 511/512 y 513/514,
provenientes todas de vecinos del barrio.  El primero de tales testimonios alude a lainexistencia de empalizada que resguardara su
profundidad; el segundo expresa que lamedianera dejé de existir y no habi-a nada que la suplantara, pues solo estaba el pasillo dela
casa del actor y €l pozo de la construccién, no habiendo nada que previniera o que separara de la construccion vecina, agregando
"estaba el pasillo y el pozo de la construccion al lado, sin ninguna proteccion». El de fs. 511/512 apunta que €l pozo estaba
desmoronado y estaba dentro de la propiedad del actor; que no existi-a medianera porque latiraron con laobray no habi-a ninguna
medida de seguridad, "uno sali-a de la casa de Poelstray se encontraba con el pozo», agregando que habi-a una tabla cruzada desde
el terreno del actor y laobra. El de fs. 513/514 hace referencia también a un tirante que atravesaba un pozo que habi-aen la
medianera entre €l terreno 'y la obra, sefialando que la excavacién no teni-a proteccién ni ninguna madera que dividiera con el
terreno del actor y que tal pozo ocupaba aproximadamente la mitad del terreno de Poelstray que la medianera no estaba porque la
habi-atirado.  Ladinamicasiniestral invocaday demostrada por este plexo testimonial, €l que guarda absoluta concordancia con
la constatacion notarial y las fotografi-as ilustrativas, nos posiciona, tal como lo identifica el juzgador, en laresponsabilidad objetiva
prevista por el art. 1113 apartado segundo péarrafo segundo del Céd. Civil, ello en cuanto la excavacion interviene como cosainerte
portadora de riesgo cierto, operando en la dinamicadel dafio en virtud de su demostrada posicion y conformacion (arg. art.
375-384-456 del Céd. Proc.).  Esquelacosainanimada no es causadel accidente si inerte ha ocupado un lugar normal,
exigiéndose para comprometer |a responsabilidad de su duefio o guardian la presencia en ella de desajustes derivados de su
comportamiento o posicion, extremo que ha quedado acreditado através del plexo analizado. Y a respecto resulta pertinente
destacar que lo decisivo y esencial esla actividad causal delacosa; de alli- que las cosas inertes por su posicion en el momento del
dafio pueden ser su causa (Zavala de Gonzalez, Matilde "Responsabilidad por Riesgo» -El nuevo art. 1113 pag. 56 N° 9),
correspondiendo apuntar también, tal como acertadamente se advirtiera, que " la culpa se entromete para abastecer la
responsabilidad objetiva en las hip6tesis de dafios derivados por €l riesgo o vicio de las cosas inertes... En estos supuestos €l factor
subjetivo, alin indirectamente, fluye a endilgarse al duefio o guardién el déficit en la custodia, conservacién o mantenimiento de la
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cosa o a no adoptar las medidas de seguridad, sefialamientos, embalizamientos que impidan la concrecion de la probabilidad de
dafio. En tal supuesto €l factor subjetivo se integra- completando y complementando - la unidad del fendmeno resarcitorio de tinte
objetivo»(Galdds, Jorge mario "Derecho de Dafios en la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires»
Rubinzal-Culzoni Cap Il "Cosas Inertes- Culpa en la conservacion y cuidado» pags. 112/113).  De este modo, més alla de
reconocer los perfiles culposos que fluyen de la situacién dafiosa, o cierto es que €l reproche debe fundarse en el factor objetivo de
atribucién de responsabilidad. Mas en su contexto las causal es eximitorias radican en la gjenidad causal del resultado dafioso, laque
reclamalos recaudos propios del caso fortuito, esto laimprevisibilidad» e irresistibilidad que le son propios(arg. arts. 901, 513y 514
del Cad. Civil), extremos que ostensiblemente no se conforman en autos.  Es que lainvocada la conducta de la vi-ctima, en cuanto
causal eximitoria, carece en el contexto probatorio analizado de la exigida condicion de "imprevisibilidad», dadas las més que
precarias, cas temerarias, condiciones de lainexistente medianeray lainmediatez de la excavacién(confesional fs. 494 pliego fs.
491 posiciones 2° y 5°), las que amas de exhibir una desentendimiento culposo(arg. art. 512- 901-1109 del Céd. Civil) demuestran
lainexistencia de la"imprevisibilidad» que reclamala exoneracion que se pretende. Y nada predica al respecto la eventual
presencia de una precaria cinta plastica (confesional actor fs. 493 posicion 1° y 7°), como tampoco habilita eximicion alguna
acreditar que el acceso ala obra solo eraposible por la parte delanteray audir ala existencia de un cerco precario operando como
rudimentaria medianera, tal como se intenta hacerlo a través de las testimoniales de fs. 549/550, 551, 554, 555. Es que mas dladela
inconducencia eximitoria de | as referencias que ello acercan cabe dar prevalencia alas elocuentes versiones testimoniales de los
VECiNos acercados por lareclamante y, fundamentalmente, alaimagen que aportan las fotografi-as certificadas y lo que surge del
actanotarial citada. Tal plexo minimiza absolutamente la operatividad de las elemental es e inhabil es prevenciones que se esgrimen
asi- como de lainvocada posibilidad de acceso exclusivo por €l frente de la obra; pues precisamente se trata de un suceso dafioso
generado en una excavacion inmediata asentado en la obralindera a inmueble del actor, sin la proteccion de medianera, que se
muestra abiertay desmoronada.  Por |o demés cabe advertir también que tales testimonial es derivan de personas vinculadas
comercia y laboramente con la demandada, |o que sugiere una predisposicion convalidatoria de su actuaci én, observando ademas
gue la descripcion que allegan en cuanto a las condiciones de la medianera colisiona con lainobjetables vistas que muestran las
fotografi-as certificadas y la objetiva descripcion volcada en el acta notarial respectiva. Es que frente alas probadas condiciones de
la medianera, nada predica demostrar que el acceso ala obra sdlo se podi-a hacer através del frente'y que existi-a una empalizada
protectoria, como tampoco o hace controvertir lahoradel evento.  Tampoco tiene virtualidad cri-tica a este respecto invocar las
reparaciones concretadas en lafincadel actor y laadmision de recibos relativos a ellas. Igual suerte deben correr las quejasy €l
invocado hostigamiento sufrido durante la construccion por parte del actor, asi- como las dudas que pretenden instalar sobre su
supervivencia, ello en orden alas caracteri-sticas de la contingencia dafiosa. Ninguna de estas invocaciones se muestra operativaala
exoneracion que pretende, pues sus posibles defensas estan exclusivamente afincadas en la demostracion de la " causalidad ajena»,
que por lo demés debe reunir los recaudos del casus, 10 que se exhibe absolutamente descartado (arg. art. 901 y 1113 apartado
segundo parrafo segundo del Cod. Civ. Y 375y 384 del Céd. Proc.).  En cuéanto alarecurrenciarelativa alas partidas reparatorias
autorizadas, tal como anticipara, e tramo respectivo ha de considerarse desierto, pues focalizado de modo exclusivo en la
procedencia del reproche, omite criticar su admision y cuantificacion en los requeridos términos del art. 260 del Cad. Proc. (arg. art.
261 del Céd. Proc.).  Por tanto, de compartir mi colega, juez Lami, lo que [levo expuesto, correspondera confirmar la sentencia
recurrida en cuanto ha sido materia de agravio, considerando confirmar también el cuestionado criterio de imposicién de las costas,
en cuanto vinculado ala suerte de la pretension principal (art. 68 Codigo Procesal).  En cuanto alas costas de Alzada, conforme el
criterio postulado han de aplicarse ala demandada en su condicion de perdidosa, difiriendo las regulaciones de honorarios para su
oportunidad (art. 68 del Cod. Proc. y 31 del decreto 8904/77). Doy mi voto por laAFIRMATIVA.  El juez carlos Lami, por las
mismas razones, adhiere.  Con lo que termind el Acuerdo dicténdose lasiguiente  SENTENCIA  Por los fundamentos dados
en el Acuerdo precedente se RESUELVE: 1°)CONFIRMAR la sentencia recurrida en cuanto ha sido materia de
agravio.2°)IMPONER las costas de Alzada la demandada en su condicién de perdidosa.3°)DIFERIR las regul aciones de honorarios
para su oportunidad. REGISTRESE. NOTIFIQUESE. DEVUELVASE. 022879E
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