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Recurso Extraordinario Provincial Accion De Danos'Y Perjuicios Empresa
Prestataria Del Servicio De Gas Caida En Un Pozo

JURISPRUDENCIA Recurso extraordinario provincial. Accion de dafios y perjuicios.
Empresa prestataria del servicio de gas. Caida en un pozo Se rechaza el recurso extraordinario provincial interpuestoy se
confirmala sentencia que atribuy6 ala empresa prestadora del servicio de gas la responsabilidad por la caida del actor en un pozo en
lacalle sin sefializar, al constatarse que la demandada habia estado realizando obras de distribucion del servicio de gas en la zona,
para cuya concrecion debian realizarse pozos en la calzada, y sin que hayalogrado acreditar |a finalizacion definitiva de la obra.

En Mendoza, a diez dias del mes de mayo de dos mil dieciocho, reunidala Sala Primera de la Excma. Suprema Corte de
Justicia, tomo en consideracion para dictar sentencia definitivala causan® 13-00630693-9/1 (010305-52285), caratul ada:
?DISTRIBUIDORA DE GAS CUYANA SA. EN J° 118859/52285 PASTRAN, BALDOMERO FABIAN C/ ECOGASSA. S/ D.
Y P. (ACCIDENTE DE TRANSITO) P/ REC.EXT.DE INCONSTIT-CASACION?-  De conformidad con lo decretado afojas 84
quedo establecido el siguiente orden de estudio en la causa para el tratamiento de las cuestiones por parte de los Sefiores Ministros
del Tribunal: primero: DR. ALEJANDRO PEREZ HUALDE; segundo: DR. JULIO RAMON GOMEZ; tercero: DR. PEDRO
JORGE LLORENTE. ANTECEDENTES: A fojas 17/36, Distribuidora de Gas Cuyana S.A., por intermedio de representante
interpone recursos extraordinarios de | nconstitucionalidad y Casacién en contra de la resolucion dictada por la Quinta Camaraen lo
Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributario de la Primera Circunscripcion Judicial, 336/350 de los autos n° 118.859/52.285,
caratulados 7PASTRAN BALDOMERO, FABIAN C/ ECOGASSA.P/DY P?. A fojas59y vta., se admiten formamente los
recursos deducidos y se ordena correr traslado a la parte contraria, quien contesta afojas 60/62 vta. solicitando su rechazo con
costas. A fojas 77/78, obra el dictamen de Procuracion Genera del Tribunal, quien aconsegjala admisién de los recursos
deducidos. A fojas 83, sellamaal acuerdo paradictar sentenciay, afojas 84, se deja constancia del orden de estudio efectuado en
lacausa para el tratamiento de |as cuestiones por parte de |os Sefiores Ministros del Tribunal.  De conformidad con lo establecido
en e art. 160 de la Constitucion de la Provincia, se plantean las siguientes cuestiones aresolver:  PRIMERA CUESTION: ¢Es
procedente el recurso extraordinario provincial interpuesto? SEGUNDA CUESTION: En su caso, ¢qué solucion corresponde?
TERCERA CUESTION: Costas. A LA PRIMERA CUESTION, EL DR. ALEJANDRO PEREZ HUALDE, DIJO:  |I.-
RELATO DE LA CAUSA. Loshechosrelevantes paralaresolucién del presente recurso son lossiguientes:  1.- A fs. 9/13,
obra demanda por dafios y perjuicios, iniciada por el Sr. Baldomero Fabian Pastran, afin de reclamar a ECOGAS le abone la suma
de $40.000, correspondientes a perjuicio sufrido al caer en la calzada, el dia 13/03/08, por trabarse |a rueda delantera de su rodado
€en un pozo gue se encontraba en el pavimento, el cual habria sido realizado por la demandaday que no se encontraria debidamente
sefializado. Ofrece como prueba el sumario N° 96, Av. Accidente con intervencion Subcomisaria El Algarrobal (identificado en este
Tribunal como A.E.V. N° 98.517/4), del cual surgelo siguiente:  * A fs. 1, rola denuncia efectuada por el actor en lacual refiere
haber caido en un pozo abierto sobre la calzada, de una profundidad de cuarenta centimetros por un ancho de unos 80 centimetros,
por lo que perdio el equilibrio de su bicicleta, expresa que no existia sefializacion en la esquina, que no estaba iluminado €l pozo, ni
poseia vallado de seguridad alguno y que fue gjecutado unos dos meses atras por personal de ECOGAS;  * A fs. 3, obraactade
inspeccion ocular, de la cual surge que existe en la calle un pozo abierto en el pavimento de un diametro aproximado de ochenta
centimetros y una profundidad de entre 30 a 40 centimetros, relata ademas que inspeccionado el lugar no se pueden hallar rastros,
huellas o indicios que ayuden a esclarecimiento del hecho.  2.- A fs. 27, de los autos principal es, contesta demanda Distribuidora
de Gas Cuyana, quien niega expresamente todo el episodio que se expone en la demanda desde |a existencia misma del pozo, hasta
el supuesto accidente y secuelas. Asimismo, niega que su representada hubierarealizado un pozo.  3.- A fs. 39, obraauto de
sustanciacion delaprueba.  4.- A fs. 138, obra declaracion testimonial del Sr. Radl Ferreyra, quien reconoce ser vecino del actor y
sostiene ser testigo presencial del accidente, que el mismo se produjo por un pozo, que no existia ningun tipo de sefia, que el
diametro era grande, como un metro, pero la profundidad era més grande todavia, destaca que se veia un cafio y que €l actor sufrié
diversaslesiones. 5.- A fs. 139, obra declaracion testimonial del Sr. José Luis Avila, quien refiere ser consuegro del actor, quele
informaron que él habia caido en €l pozo de ECOGAS, que € mismo no tenia ningdn tipo de sefializacion que advirtiera su
presencia, que tenia un diametro de un metro cuadrado. Afirma que el pozo lo hizo ECOGAS'y que ellos habian estado trabajando
en todo el barrio, haciendo todos los cruces. Desconoce si las camionetas decian ECOGAS, pero sabe que ellos andaban haciendo
los pozosy relata que en laropa de los obreros no decia ECOGAS. Manifiesta que hicieron un tlnel y por ahi pasaron lared de gas,
que nadie se lo dijo pero é lo vio cuando estaban realizando lared de gas. Indica que trabaja en la minera Lujan, pero reconoce no
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tener conocimiento respecto de redes de gasy de materiales que se utilizan.  6.- A fs. 198/198, obra pericia de ingeniero mecanico
que destaca que el pozo se encontraba sobre €l costado oeste de calle Moisés Stubert, metros antes de llegar alainterseccién con
calle Gral. Paz, tenia un didmetro aproximado de 80 centimetros y una profundidad aproximada de entre 30 y 40 centimetros. Aclara
gue al momento de la colision lavisibilidad no era buena, con sectores de escasa 0 nulailuminacion de luz de mercurio y que, en
funcién de las constancias obrantes en autos, no existia sefidizacién alguna que indicara la existencia del pozo. Asimismo, al
contestar |as observaciones afs. 262 indica que no tiene la certeza de que realmente fuera ésta la empresa que a cargo de los trabajos
enel lugar. 7.- Afs. 243, obradeclaracion testimonial del Sr. Abel Néstor Godoy, quien reconoce ser empleado de ECOGAS,
siendo su cargo supervisor de obras. Manifiesta que el 4 de diciembre se hizo €l acta de transferenciay antes del 25/12, el acta
provisoria, que implica que la obra esta terminaday solo resta su habilitacion con gas. Niega deficiencias de sefializacion en la obra
y que para fecha 13/03/08 hayan habido trabajos pertenecientes a la obra de gas en la esquina de General Paz y Stubert, afirmando
gue éstalltimaeradetierra.  8.- A fs. 244, obradeclaracion del Sr. Gustavo Adolfo Maceira, € cual afirmatambién ser empleado
de laempresa ECOGAS, siendo lider de obras externas e internas al momento de la declaracion. Refiere que el rol de ECOGAS
respecto de la obra de construccion de lared de Distribucion de Gas en El Algarrobal es la supervision técnica, control y
mantenimiento de las redes y operacion. Indica que el comitente de esas obras fue el Ministerio de Infraestructuray la contratistafue
una U.T.E. ICEO - Catalcon. Niega deficiencias de sefializacion en la obra. Ademés, relata que el acta de recepcion provisoria fue el
18/12/2007 y que, para el 13/03/08 no existian trabajos en €l lugar porque la obra estaba terminada. Finalmente, menciona que para
fecha 04/12/07, ECOGAS se hizo cargo de la operacion y mantenimiento de lared, mediante transferencia de los derechos de la
obra.  9.- A fs. 290/293, obra sentencia de primerainstancia, la cual hace lugar ala demanda deducida por el actor, condenando a
ECOGAS S.A. aabonar lasumade PESOS DIEZ MIL QUINIENTOS ($10.500).  10.- A fs. 294, apelalaactoray, afs. 297 y
298, hacen lo propio demandaday sus letrados por su propio derecho.  11.- A fs. 336/350, obra sentencia de Camara, la cual
rechaza el recurso de apelacion interpuesto por ECOGAS S.A. y hace lugar parcialmente a recurso planteado por la parte actora.
Argumenta, en cuanto es materia del presente recurso, lo siguiente:  * Los testimonios de los Sres. Godoy y Maceiro no enervan
las declaraciones prestadas por los Sres. Ferreyray Avila, ni descalifican las constancias del acta policial, lacual resulta suficiente
paradar por acreditada la existenciay dimensiones del pozo, que provocalacaidadelaactora.  * Las declaraciones de los Sres.
Godoy y Maceiro deben valorarse teniendo en cuenta que se trata de empleados en relacion de dependencia con la parte demandada
y ademés se trata de dos personas interesadas en que se considere real la versién de la accionada, respecto alainexistenciadel pozo
y de que las obras se encontraban concluidas, desde que el primero era supervisor de obray el segundo lider de obras externas e
internas.  * No puede aceptarse |os dichos de estos testigos sobre lainexistencia de pozos en la zona desde el momento que pesaba
sobre ellos el control de la correctarealizacion delared degas.  * No puede tampoco darse por probada la conclusion total de la
obra, yaque en el mes de diciembre se habriarealizado la transferenciay larecepcion provisoria de la obra, la que no excluya que
pudieran quedar posibles pozos sin estar completamente tapados.  * Ademas, |0s testigos no dan razén de sus dichos debiendo
tenerse presente que la transferencia definitivay la firma de un acta de entrega provisoria debieron ser acreditadas mediante prueba
instrumental o informativa.  * Resultainsuficiente para descalificar el testimonio de Ferreyra que refiriera dimensiones diferentes
del tamafio del pozo, cuando €l testigo o vio de noche, concuerda en la falta de sefidizacién y procuraba ayudar alavictima.  *
Tampoco resulta relevante que Avila hubiera manifestado que el personal que trabajaba en la obra no tenialogos ni distintivos de
ECOGAS, pues no se encuentra controvertido que laobralarealizabaun tercero.  * Al haber quedado acreditada la participacion
de ECOGAS en la obra de distribucion de gas de El Algarrobal y que para ello se realizaban pozos, no resulta aceptable el planteo
de falta de legitimacion sustancial pasiva porque nunca se probo la conclusién definitiva de la obra en debida forma, por 1o quela
demandada después de la entrega provisoria, reviste la condicion de guardiana respecto de laobray del pozo que provoca €l
accidente.  11- ACTUACION EN INSTANCIA EXTRAORDINARIA. A) AGRAVIOSDE LA RECURRENTE.  Recurso
de Inconstitucionalidad  La quejosa aduce que en la sentencia recurrida no se ha efectuado una valoracion critica de las pruebas
producidas en la causa, violando el principio de congruencia en razén de no atenerse atodo lo alegado y debidamente probado y
admitido en lacausa. Expresaque:  * Lasentenciade Camarano se hizo cargo del principal planteo impugnatorio: la errénea
aplicacion del art. 1113 C.C. a haber hecho responsable a la demandada como duefia o guardiana de un pozo en lavia publica, €
cual esun bien del dominio publico perteneciente alamunicipalidad. * ECOGAS es duefiay guardiana exclusivamente de lared
de distribucion que se encuentra dos metros bajo tierra. No es duefia ni guardiana de la calzada, bajo cuya superficie se encuentran
distintos tendidos de redes, tales como los de agua y cloacas. Lo expuesto surge de la reglamentacion vigente para obras de gas
(NAG 113), art. 28 y de la Ley Organicade Municipalidades 1079, art. 11. Nada dijo la sentencia de Camara sobre este embate
impugnativo.  * Lasentencia de primerainstancia contiene marcados errores de apreciacion y valoracion de las pruebas
testimoniales que fueron convalidados por la Cadmara. L os testigos Godoy y Maceira declararon sobre cuestiones distintas del Sr.
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Ferreyra, por lo cual la sentencia es arbitrariaal afirmar que las declaraciones de los primeros no alcanzan para enervar los dichos
del segundo y las constancias del actapolicial.  * La Unica contradiccion es de la declaracion del Sr. Avila consuegro del actor,
quien sin dar razones de sus dichos afirma que el pozo existente en el lugar corresponde a una obra de lared de gas. Esa declaracion
es incompatible con los dichos de Godoy y Maceiray tampoco surge del AEV ninglin elemento que vincule ala demandada con la
gjecucion del pozo.  * Lasentencia de Camara analiza exclusivamente la supuesta subjetividad de |os testigos Maceiray Godoy y
no hace andlisis de subjetividad alguno de los testigos del actor, siendo que Avila es consuegro del actor y Ferreyra, vecino del
mismo.  * LaUnica prueba sobre la ocurrencia del accidente es €l testimonio del vecino Ferreyra que difiere notablemente con las
caracteristicas del pozo descriptas en el acta policial, yaque atribuye a pozo un tamafio de un metro de diametro y més de un metro
de profundidad y afirmaque €l actor trabd laruedaen el pozo. No obstante, si tales hubieran sido las dimensiones del pozo, €l
ciclistahabriacaido en suinterior.  * Ademés, ninguno de los testigos, ni Ferreyrani Avilafueron mencionados por € actor como
testigos del hecho en oportunidad de interponer ladenunciapolicial.  * Lasentenciade Camaraincurrié en arbitraria
descalificacion de los testigos Maceiray Godoy que son testigos més que idéneos porque teniendo a su cargo lainspeccion de las
obras, son quienes estan en mejores condiciones que ningln otro parainformar tal extremo. Asimismo, se trata de dependientes que
se desempefian como funcionarios de una empresa prestadora del servicio publico, ente pablico no estatal y a su respecto considera
aplicable lajurisprudencia conforme la cual los agentes estatal es pueden concurrir como testigos en los litigios en que sean parte lar
reparticionesy debiendo presumirse laveracidad.  * Ambos testigos (Maceiray Godoy) coinciden en que la obratermind en
diciembre de 2007, momento en €l cual se produjo la recepcion provisoria de la obra, tres meses antes del accidente y que en ese
momento no habia pozos en € lugar, ni trabajos relacionados con laocbradegas.  * Larecepcion provisoria significaque la obra
Se encuentra total mente ejecutada, liberando ala constructora de |os vicios aparentes, salvo |as deficiencias que expresamente se
dejen salvadas en el acta, comenzando €l plazo de garantia por los vicios ocultos que debe reparar la constructora.  * Si se
considera que los testimonios son contradictorios entre si, y sin que pueda darse crédito a unos sobre otros, debe prescindirse de la
pruebatestimonial. * No se hapodido demostrar que las lesiones del actor las haya sufrido por caida en dicho pozo, ni tampoco
gue haya sido la demandada |a que gjecut6 el pozo, ni que ella se a duefia 0 guardianadel mismo.  Recurso de Casacion:

Sostiene la demandada que se aplicd una norma que no correspondia, art. 1113 C.C. y que se dej6 de aplicar laque si correspondia,
Ley N° 1079, con los siguientes argumentos:  * Relata que ECOGAS es duefiay guardiana exclusivamente de lared de
distribucion de gas natural que se encuentra dos metros bgjo tierray que operay mantiene alos fines de la prestacion del servicio
publicoasucargo. * No esduefiani guardianade la calzada, bajo cuya superficie se encuentran distintos tendidos de redes para
la prestacion de los distintos servicios publicos domiciliarios.  * El fallo recurrido dejo de aplicar |as normas técnicas del servicio
de gas (NAG 113, art. 28, conforme el cual la responsabilidad por lareparacion de los pavimentos y otras instalaciones de superficie
es de responsabilidad compartida entre el contratistay el futuro usuario) y laLey Organicade Municipalidades (Ley N° 1079, art.
11, en virtud del cual lamunicipalidad gjerce jurisdiccion sobre los bienes de uso publico municipal, como lascalles).  B)
CONTESTACION DE LA RECURRIDA. A fs. 60/62, contesta traslado la actoray solicita el rechazo de los recursos
interpuestos por la demandada. Argumenta que €l actor logré acreditar la existenciay caracteristicas del pozo donde se produjo €l
accidente, por medio de testigos y acta de procedimiento policial. Menciona que el actor logré probar asimismo que larazon dela
existencia de tal pozo eralarealizacion de trabajos efectuados en la zona por ECOGAS consistentes en |la colocacién de lared de gas
para El Algarrobal y que, en el lugar donde se produce el accidente se efectuaron las obras de tendido de red de gasy que, tan slo
unos meses antes del infortunio, se habia realizado la entrega provisoria de la obra. Destaca que la demandada no probd la
transferenciay entrega de la obra mediante la documentacién pertinente y que, de todas formas, éstarevestiria el caracter de
provisoria, manteniendo la responsabilidad por la guarda de l0s pozos que se hicieron para efectuar las obras de red de gas.
Menciona ademas que |os juzgadores tienen libertad parala valoracion de la pruebatestimonia y que las criticas alos testimonios
de Ferreyray Avila son superficiales y no hacen sospechar de parcialidad. Finalmente, indica que |a responsabilidad de los
proveedores del servicio debe analizarse bajo lalupadelaley N° 24.240.  111- LA CUESTION A RESOLVER. Lacuestion a
resolver consiste en determinar si resulta arbitraria 0 normativamente incorrecta la sentencia que hace lugar a una accion interpuesta
en contra de Distribuidora de Gas Cuyana S.A., por los dafios sufridos como consecuencia de la caida de un ciclista a causade un
pozo en la calzada, considerando que ha quedado acreditada |a participacion de la demandada en larealizacién de la obra de
Distribucién de Gas en la zona, que para ello se efectuaban pozos 'y que no se ha probado la conclusion definitiva de la obra en
debidaforma, por |o que la demandada mantenia después de la entrega provisoriala calidad de guardianade laobray del pozo que
provoco el accidente.  1V- ANALISISDE LA CAUSA  A) DERECHO TRANSITORIO  En este punto cabe destacar que,
tanto lalegislacion de fondo (Cadigo Civil de Vélez), como lalegisiacién de forma (C.P.C. de Podetti), se encuentran derogados,
habiendo sido reemplazados por la entrada en vigencia del nuevo Codigo Civil y Comercia delaNaciony el nuevo Caodigo Procesal
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Civil, Comercial y Tributario de Mendoza, razon por la cua corresponde analizar primeramente la legislacion que se aplicara a
caso. Enrelacion alalegislacion de fondo, €l criterio al cual haadherido este Tribunal es el siguiente ?os hechos dafiosos
acaecidos antes del 1° de agosto de 2015 se rigen por €l Cédigo Civil. Estareglarige los siguientes aspectos: (i) todos los
presupuestos de la responsabilidad civil como relacién creditoria: 1a antijuridicidad; los factores de atribucion; larelacion causal y el
dafio; (ii) lalegitimacion parareclamar; (iii) la pérdida de chances como dafio resarcible, aln si se trata de dafios causados en las
relaciones de consumo? (?La aplicacion del Cédigo Civil y Comercial alas relacionesy situaciones juridicas existentes? - Segunda
Parte - Aida Kemelmajer de Carlucci - Ed. Rubinzal Culzoni - 1° edicién - Santa Fe - 2016 - pagina: 232). En virtud de ello, por
aplicacion del art. 7 C.C.C.N. y ladoctrina precedentemente resefiada, alos fines de la determinacion de laresponsabilidad y andlisis
de sus presupuestos, entre ellos, larelacion de causalidad del hecho dafioso con los dafios, corresponde la aplicacion de laley
vigente al momento del accidente (13/03/08), es decir, €l Codigo Civil deVélez.  Asimismo, atento la entrada en vigencia a partir
del 01 de febrero de este afio del nuevo Cédigo Procesal Civil, Comercial y Tributario, el cual ha establecido la existencia de un
anico recurso extraordinario provincia (arts. 145y ss. del C.P.C.C.yT.M.), entiendo que los recursos interpuestos y admitidos en
estainstancia, deben ser tratados en forma conjunta, sin distincién de lo que antes era materia de uno u otro recurso
(Inconstitucionalidad o Casacion), por no ser aplicable actualmente la diferenciacion mencionada.  B) PRINCIPIOS LIMINARES
QUE RIGEN EL RECURSO EXTRAORDINARIO PROVINCIAL. Encuanto alaarbitrariedad factica, esta Salatiene dicho
que lamisma es canalizable através del recurso de Inconstitucionalidad, pero con el mismo criterio rector de la Corte Federal, en
funcion de la excepcionalidad del remedio extraordinario y lo dispuesto por el art. 145 del C.P.C.C.yT.M., interpreta
restrictivamente las causales. Lo contrario significaria hacer de ésta una tercerainstancia ordinaria contraviniendo todo el sistema
constitucional recursivo. Por eso, €l rechazo del recurso por este Tribunal no significa necesariamente que comparta la solucion del
fallo, sino tan sdlo que estaimpedido de conocerlo, por resultar irrevisable si no se acredita el vicio de manifiesta arbitrariedad.
Parafraseando un voto de los Dres. Petracchi y Caballero podria decirse que de la calidad de Suprema que inviste la Corte Provincial
no cabe deducir que posea una jurisdiccion omnicomprensiva, que le permita avocarse a conocimiento de cualquier causa cuya
solucién no comparta. De adoptarse tal temperamento, se estableceria que la Suprema Corte es la depositaria original de todo €l
Poder Judicial de laProvinciay que todos los demés 6rganos judiciales |o gjercen por una suerte de delegacién, ideaerréneaalaluz
de los principios constitucionales (Ver voto en sentenciadel 11/09/1984, Hilaria Pascua c¢/Blubana SA ED 111-512) (SCIM, Autos
N° 73.307 caratulada: Previtera, José Jesus en j° 108.190/26.209 Rey, Alberto y Ot. ¢/ José Jesus Previtera p/ Cump. de Contrato s/
Inc. Cas,, 12/12/2002).  Asimismo, en relacion al recurso de Casacion que regulaban losincs. 3y 4 del art. 161 del C.P.C.y su
nota, se ha decidido que esimprescindible que el recurrente sefiale en qué consiste la errénea interpretacion legal y de qué formaese
vicio ha determinado que la resolucion recurrida sea total o parcialmente contraria alas pretensiones del recurrente;
consecuentemente, no basta invocar una norma, ni enunciar su contenido sino que el quejoso debe explicitar cual es lainterpretacion
que corresponde 0 €l principio que debe aplicarse y aqué resultados lleva (LS 67-227; LA 86-153; 98-197). En otros términos, la
sola afirmacién de unatesisjuridica no basta para configurar un agravio reparable por casacion, desde que es absolutamente
necesaria la demostracion del error de interpretacion atribuido, afin de que los argumentos de la queja alcancen la entidad requerida
por €l Céd. Proc. Civil (LS 127-1; 105-432; 147-442; 156-214).  Los criterios expuestos se aplican aln hoy, con lavigencia del
nuevo C.P.C.C.yT.M., €l cual unifico el recurso extraordinario de Inconstitucionalidad y de Casacién, que ahora constituyen un
recurso extraordinario provincia unico, estableciendo ademés, en el art. 145inc. 1l C.P.C.C.yT.M., que este recurso es de
interpretacion y aplicacion restrictiva, en razon de la naturaleza especia de estainstancia.  C) SOLUCION DEL CASO.

Anticipo mi opinién, discordante con lo expuesto por la Procuracién General de este Tribunal, en el sentido de que los recursos
interpuestos deben ser rechazados, por las razones que expondré a continuacion.  La sentencia recurrida debe analizarse bajo las
premisas expuestas en el apartado precedente, no advirtiéndose desde esta Optica que la misma adolezca de los vicios que le han sido
imputados, conforme surge de la prueba rendida en la causa. Ello asi en virtud de que, los razonamientos del pronunciante no se
muestran como apartados de |las constancias objetivas de la causa, no contrarian las reglas de lal6gica, ni se apoyan en
consideraciones dogméticas o carentes de razonabilidad, no vislumbrandose tampoco una errénea interpretacion normativa, como lo
exige laexcepcionaidad del remedio intentado.  Ciertamente, la Camara analiza las testimoniales rendidas en la causa, dando las
razones por las cuales descarta |l os testimonios de |os Sres. Godoy y Maceira en cuanto ala existenciadel pozo en cuestién, por ser
éstos empl eados de la demandaday pesar sobre ellos €l control de la correcta realizacion de lared de gas. Considera también, que no
puede darse por probada la conclusién total de la obra por larecepcion provisoriade lamisma, lacual, no hasido acreditada
mediante |a prueba documental correspondiente y ademas, no excluye per se que pudieran quedar posibles pozos sin estar
completamente tapados. Analiza también |as testimoniales de los Sres. Ferreyray Avilaen relacion al contexto probatorio de la
causa, cotejandolas con el acta policia y las afirmaciones de | os testigos de la demandada. Finalmente, refiere que no resulta
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aceptable el planteo de lademandada en cuanto alafalta de legitimacién pasiva porque ha quedado acreditada la participacion de la
realizacion por parte de ECOGAS de la obra de Distribucién de Gas en El Algarrobal y que para ello se realizaban pozos, no
habiéndose probado la conclusién definitiva de 1a obra. Ninguna de las afirmaciones resefiadas aparece como ildgica, arbitrariao
normativamente incorrecta.  En este sentido, se debe tener presente que ?La potestad de seleccionar y valorar el material
probatorio configura, en principio una facultad privativadel tribunal de juicio, que solo puede ser revisada en lainstancia
extraordinaria en supuestos de arbitrariedad de la sentencia. Por €llo, y en tanto no se muestre como arbitrario o absurdo el
razonamiento, no corresponde que sea modificado en esta instancia por cuanto involucra la potestad discrecional ampliay exclusiva
de los jueces inferiores parala valoracion de las circunstancias facticas?. (Expte.: 13008397176 - PREVENCION ART SA EN J.
44.376 COBOS HECTOR FERMIN C/ PREVENCION ART SA P/ ACCIDENTE - Fecha: 14/06/2017 - SENTENCIA - Tribunal:
SUPREMA CORTE - SALA N° 2 - Magistrado/s: PALERMO - VALERIO - ADARO - Ubicacion: LS530-001). Larecurrente
se abroquela en sostener que ha habido arbitrariedad en la valoracion de la prueba efectuada por la Camara, que se ha analizado €l
aspecto subjetivo de las testimoniales de los Seres. Godoy y Maceiro, pero no se ha actuado de tal manera con |os testimonios de los
Sres. Ferreyray Avila. No obstante, la queja se vislumbra como una mera discrepancia con lo resuelto por lainstancia anterior, sin
que hayalogrado demostrar el quejoso la configuracion de lairrazonabilidad que invoca, sin cuya existencia no es dable a este
Tribunal lamadificacion de la sentencia dictada por el inferior, debido al acotado ambito de estainstancia extraordinaria.  De esta
manera, la Camara ha analizado que los testigos Godoy y Maceira son empleados de la demandada, encargados de supervisar las
obras realizadas en la zona, en cuyo marco se habriarealizado el pozo en el cua cay6 € actor, por falta de sefializacion del mismo.
Como puede advertirse € andlisis efectuado por €l tribunal de lainstancia anterior no resulta en modo alguno arbitrario a considerar
gue los testigos en cuestion son personas interesadas en que se considere real la version de los hechos brindada por la demandada,
desde que pesaba sobre ellos el control de la correctarealizacion de laobra de Distribucion delaRed de Gas.  Cuadra sefidar
ademas que los dos testigos de la demandada expresan que la calle M oisés Stubert, en donde se encontraba el pozo, eradetierra (el
Sr. Godoy lo afirmaal contestar la novena pregunta de su interrogatorio (fs. 243) y el Sr. Maceiraal contestar la octava pregunta (fs.
244), cuando en el acta de inspeccidn ocular labrada en el sumario penal, (obrante en autos afs. 03 del AEV N° 98.517/4), se
expresa claramente que la calle Moisés Stuber esta asfaltaday €l pozo se encuentraen el pavimento, por lo cual, la declaracion de
estos testigos resulta también contraria alo que surge del mencionado instrumento pablico, |o que también hace dudar de la
veracidad de los dichos de los mencionados testigos.  Enrelacién al testigo Ferreyra, la Camara considera sus declaraciones,
analizando €l error en que incurrié en relacion alas dimensiones del pozo, pero explicando que restaba relevancia a esa circunstancia
porque era de nochey el testigo procuraba ayudar alavictima, alo cual agrego que eravecino de la zona, por o cual, tampoco se
vislumbra como inverosimil que haya presenciado el accidente. El hecho de que fuera vecino del actor por si solo noinvalida su
testimonio, como pretende laquejosa.  Laquejade larecurrente en cuanto a que se trata de un Unico testigo presencial resulta
inconsistente frente ala doctrinay juriprudenciaimperantes en la actualidad conforme la cua el principio ?testis unus testis nullus?
debe dejarse de lado, pues conforme €l principio de la sana criticaracional, la circunstancia de que exista sélo un testigo presencial
del accidente no habilita por si a juzgador ainvalidar su testimonio sino solamente a evaluarlo con mayor estrictez, y teniendo en
cuentasi el mismo se encuentra reforzado por otras probanzas rendidas en la causa. Este criterio es sostenido por esta Corte, que a
respecto ha sostenido que: ?En materia de valoracion de la prueba, corresponde analizar latestimonial Ginica con mayor rigor que si
existieran varias declaraciones en el mismo sentido, alin cuando no corresponda restarle valor absolutamente por esa sola
circunstancia? (Expte.: 108045 - PINILLOS LUIS RAFAEL EN J° 119.461/12.612 MORALES EDUARDO JESUS Y OTS. C/ Pl
NILLOS LUISRAFAEL P/ D.Y P. (ACC. DE TRANSITO) § INC.Fecha: 19/05/2014 - SENTENCIA - Tribunal: SUPREMA
CORTE - SALA N° 1. idem autos n° 13-00606252-5/1 - BERNAL GREGORIO EN J° 191747 / 13-00606252-5 (010302-51156)
BERNAL, GREGORIO C/ GONZALEZ, OSCAR ALFREDO Y OTS. & DANOS Y PERJUICIOS P/ REC.EXT.DE
INCONSTIT-CASACION Fecha: 16/09/2016).  En cuanto aladeclaracion del Sr. Avila, € Tribunal de Alzada también considera
el mismo y analiza sus dichos en relacion al resto del contexto probatorio de la causa, refiriendo que el hecho de que no pudiera
sefidlar que los empleados llevaban logos distintivos de ECOGASS no resulta determinante, atento que no se encuentra controvertido
en esta causa que la obralarealizaba una UTE y no Distribuidora de Gas Cuyana por si misma. Tampoco se advierte que el hecho de
ser consuegro del actor hayainfluenciado en la declaracién del testigo, que solo refiere que el pozo erade ECOGAS por haber
observado los movimientos y trabajos que dicha empresa realizaba en la zona, o cua no resultainverosimil ni absurdo.  Por lo
demés, no es cierto que la Ginica vinculacion del accidente'y el pozo con la demandada surja de la declaracion del testigo Avila,
porqgue no esta discutido que la empresa realizé obras en la zona, las cuales importaron la realizacién de pozos en la cal zada,
conforme surge de las propias declaraciones de los testigos Godoy y Maceira. Esta situacion es admitida por la propia demandaday
puede ser correlacionada con las afirmaciones de los testigos Avilay Ferreyra, asi como con las constancias del acta policial, que
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indican la presencia de un pozo en el lugar. Todo ello permite vincular causalmente ala demandada con el dafio producido a actor.
Las criticas efectuadas por larecurrente en relacion alavaloracion de las pruebas testimoniales por los tribunales de grado no
alcanzan en modo alguno a demostrar arbitrariedad o ilogicidad en la que habrian incurrido los inferiores, vislumbrandose su planteo
como una mera disconformidad con la solucidn adoptada por |as sentencias anteriores, situacion que no permite a este Tribunal
efectuar una nuevarevision del material probatorio aportado ala causa, ya realizada oportunamente por las instancias de grado.
De conformidad con |os pardmetros apuntados precedentemente, en la especie no se advierte que las pruebas hayan sido valoradas
absurdamente. Por ello, aln cuando pueda compartirse 0 no el razonamiento efectuado en lainstancia anterior, e mismo no aparece
como arbitrario o ilégico, Unica causal que admitiriala modificacion de la sentencia por lavia excepcional del remedio
extraordinario intentado (conf. Expte.; 95.897 - KARZOVNIK ALBERTO SALVADOR'Y OT. EN J 33.483/110.697
KARZOVNIK A.Y O. EN J110.697 PROVINCIA DE MENDOZA C/ KARZOVNIK ALBERTO Y OT. S/ EJE. CAMBIARIA P/
REC. APEL. S/ INC. CAS. - Fecha: 31/05/2010 - SENTENCIA - Tribunal: SUPREMA CORTE - SALA N° 1 - Magistrados:
BOHM-SALVINI-LLORENTE - Ubicacion: LS414-089).  Lademandada se queja ademés de que ellano es guardianade la
calzada, sino de lared de gas que se encuentra dos metros bajo tierra, sin hacerse cargo de la afirmacion de la Camaraen € sentido
de que no ha habido conclusion definitiva de la obra, sino meramente provisoria, por lo cual pueden quedar posibles pozos sin estar
completamente tapados, aln cuando hubieran concluido los trabajos especificos de conexion del gas. Efectivamente, |a Gnica prueba
de la existencia de la recepcién provisoria de la obra son las afirmaciones de los testigos, cuya subjetividad se ha analizado
precedentemente. Ninguna documentacion ha acompafiado la demandada a fin de acreditar la existencia de larecepcion provisoriay
lafechade su ocurrencia, apesar de que ello no resultaba en absoluto dificultoso parasu parte.  Ademés, aln en lamejor hipétesis
para €l recurrente, es decir, considerando que efectivamente ha habido recepcién provisoria de la obra, ello no implica que no pueda
existir un pozo en la calzada realizado a causa de la misma obra, o que se haya producido por la deficiente reparacion de la calzada,
luego de lainstalacién efectuada. Ello atento que, a no contar este Tribunal con €l acta de recepcion provisional, no puede
determinarse con certeza que dicha recepcion lo haya sido sin ningun tipo de observacion por algun detalle o inconveniente que
debiera subsanar el contratista, conforme lo dispuesto por €l art. 75 de laLey de Obra Publica, dentro de los cuales pudo
perfectamente encontrarse el pozo que ocasiond el accidente o haberse efectuado el mismo para arreglar algin inconveniente en la
instalacion realizada, como tampoco puede aseverarse, por lafalta de dicho instrumento legal, que la recepcion provisoriade laobra
hayasido total y no parcial.  Enrelacién a argumento conforme el cual es el municipio quien tiene jurisdiccién sobre los bienes
del dominio publico, como las calles, conforme lo dispuesto por la Ley Organica de Municipalidades, ello no empece a que puedan
haber responsabilidades concurrentes y que le asista ala demandada responsabilidad como propietaria de la Red de Distribucién de
Gas, para cuya construccion se realizaron pozosy por el derecho de ocupacion y uso de bienes del dominio publico quetienela
misma para la colocacion de |as instal aciones destinadas a la prestacién del Servicio Licenciado, en cuyo gercicio se habria
realizado el pozo en cuestion, por lo que considero que la quejosa no halogrado desvirtuar la vinculacién que le fuera atribuida por
los tribunales inferiores con los dafios sufridos por laactora.  En este sentido puede destacarse que, el Decreto Nacional N°
2435/1992, en su articulo 1° otorgaa DISTRIBUIDORA DE GAS CUYANA S.A. lalicencia parala prestacion del servicio publico
de distribucion de gas mediante |a operacion de los bienes aportados a la referida Sociedad por GAS DEL ESTADO SOCIEDAD
DEL ESTADOYy los que en €l futuro, adquiera o construya con la autorizacion del ENTE NACIONAL REGULADOR DEL GAS.
Asimismo, el mismo decreto, en su Anexo Parte 1, punto 5.5, se ha establecido que las ampliacionesy mejoras que la Licenciataria
incorpore alared de distribucion devengaran ipso iure de su propiedad a partir de tal incorporacién.  Por otra parte, se establece
en el punto 6.1 del Anexo Parte 1 del Decreto N° 2435/1992 que ?Mientras esté a su cargo €l Servicio Licenciado, la Licenciataria
tendra derecho ala ocupacion y uso gratuitos de todas las calles, avenidas, plazas, puentes, caminos y deméas lugares de uso publico,
incluso su subsuelo y espacio aéreo, que fueren necesarios parala colocacion de las instal aciones destinadas a la prestacién del
Servicio Licenciado, incluyendo las lineas de comunicacion y las interconexiones con terceros (...)? Yy, en € punto 6.2., respecto de
los trabajos en la via publica, se dispone que ?La colocacion en laviapublicay en otros lugares del dominio publico de las cafierias
de Distribucién y demés instal aciones necesarias para la prestacion del Servicio Licenciado se gjustard alas normas aplicablesy
prescripciones generales que rijan sobre lamateria (...). Estardn acargo de la Licenciatarialos gastos y dafios que dichos trabajos
ocasionen atercerosy alos bienes del dominio publico y privado del Estado nacional, provincial y municipal?.  De manera
concordante con el articulo resefiado, laLey N° 5916 dispone en el art. 4 que (...) la Sociedad Licenciataria podra usar
gratuitamente los caminos, calles, puentes, plazasy demas bienes del dominio publico, tanto de jurisdiccion provincial como
municipal, para colocar cafierias e instalaciones, aéreas o subterraneas necesarias parala prestacion del servicio, previa autorizacion
de las respectivas autoridades (...)?.  Conviene recordar ademas que en el mismo Anexo Parte 1, punto 4.2.4., se dispone como
obligacion de laLicenciatariadel Servicio, la de operar y mantener la Red de Distribucion en condiciones tales que no constituyan
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peligro parala seguridad de las personas y bienes de sus empleados, usuariosy del piblico en general.  En virtud de la normativa
expuesta, le cabe responsabilidad ala empresa prestadora del servicio en el presente caso, en el cua se ha acreditado que la empresa
habia estado realizando obras de Distribucion del Servicio de Gas en la zona, para cuya concrecién debian realizarse pozosen la
calzaday se hademostrado la existencia de un pozo en la cale sin sefializar, que provocé la caida del actor, sin que la demandada
haya logrado acreditar la finalizacién definitivade la obra. Por ello, aln haciendo mérito del argumento del recurrente en orden ala
inexistencia de responsabilidad de Distribuidora de Gas Cuyana como guardiana de la obra luego de la entrega'y recepcion
provisoria de la misma por parte del comitente (hip6tesis que, reitero, no ha sido acreditada en el caso), la conclusion alaque se
[legaria no se veria modificada, por cuanto e asistiria responsabilidad por la calidad de titular de la Red de Distribucion de Gas, para
cuyainstalacion se realizd €l pozo en cuestion y en virtud del derecho de ocupacion y uso de bienes del dominio publico, que detenta
laLicenciataria del servicio pablico, paralainstalaciéon delamencionadared.  Finalmente, es dable mencionar que no es aplicable
la normativainvocada por Distribuidora de Gas Cuyana, art. 28 de la Resolucion NAG N° 113, por lacual pretende eximirse de
responsabilidad en el presente caso, atento que la misma consiste en el reglamento paralarealizacién de obras a g ecutar por terceros
contratadas por el futuro usuario y supervisadas técnicamente por Gas del Estado, situacion que no se da en autos, en donde ha
quedado demostrado que la obra consistia en la Distribucion de Gas en la zona de El Algarrobal y no una conexion de un futuro
usuario alared de distribucion del servicio piblico.  De conformidad ala normativa aplicable al caso y el andlisis de la prueba
efectuado por los Tribunales inferiores, entiendo que la solucion brindada en la sentencia recurrida no resulta arbitraria ni
normativamente incorrecta. Siendo ello asi, y si mis distinguidos colegas de Sala comparten mi opinién, considero que la sentencia
cuestionada debe ser confirmada en estainstancia. ~ Asi voto.  Sobre lamisma cuestion los Dres. GOMEZ y LLORENTE,
adhieren al voto que antecede. A LA SEGUNDA CUESTION, EL DR. ALEJANDRO PEREZ HUALDE, DIJO:  Atento el
modo como se resuelve la cuestion anterior, corresponde rechazar el recurso extraordinario provincial interpuesto afs. 17/36y, en
consecuencia, confirmar |la sentencia obrante a fs. 336/350 de los autos N° 118.859/52.285, caratulados. 2PASTRAN,
BALDOMERO FABIAN C/ ECOGASSA. P/ D. Y P.?, dictada por la Quinta Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial,
Minas, de Paz y Tributario de la Primera Circunscripcion Judicial.  Asi voto.  Sobre lamisma cuestion los Dres. GOMEZ y
LLORENTE, adhieren a voto que antecede. A LA TERCERA CUESTION, EL DR. ALEJANDRO PEREZ HUALDE, DIJO:
De conformidad con la solucién ala que se ha arribado en las cuestiones anteriores, corresponde imponer |as costas a la recurrente
vencida (art. 36 C.P.C.C.yT.M.). Asivoto. Sobrelamisma cuestion los Dres. GOMEZ y LLORENTE, adhieren al voto que
antecede.  Con lo que se dio por terminado el acto, procediéndose a dictar la sentencia que a continuacion se inserta:
SENTENCIA: Mendoza, 10 de Mayode 2018 Y VISTOS:  Por el mérito que resultadel acuerdo precedente, la Sala
Primera de la Excma. Suprema Corte de Justicia, fallando en definitiva, RESUELVE: .- Rechazar el recurso extraordinario
provincia interpuesto afs. 17/36 y, en consecuencia, confirmar la sentencia obrante afs. 336/350 de |os autos N° 118.859/52.285,
caratulados: ?PASTRAN, BALDOMERO FABIAN C/ ECOGASSA. P/ D. Y P.?, dictada por la Quinta Camara de Apelaciones en
lo Civil, Comercia, Minas, de Paz y Tributario de la Primera Circunscripcion Judicial.  11.- Imponer las costas alarecurrente
vencida (art. 36 C.P.C.C.yT.M.).  Ill.- Regular honorarios profesionales de la siguiente manera: alos Dres. MariaMarta
MENEGAZZO, en la sumade pesos DOS MIL SETECIENTOS DOCE ($ 2.712); Federico A. CATANESE, en la suma de pesos
OCHOCIENTOS TRECE ($ 813) y Gustavo BOULLAUDE, en lasumade pesos MIL OCHOCIENTOS NOVENTA Y OCHO ($
1.898) (Art. 2,15y 31L.A)). IV.- Dar alasumade pesos DOS MIL DOSCIENTOS SESENTA ($ 2.260), de la que dan cuenta
las boletas de depdsitos obrantes afs. 39/40, €l destino previsto por € art. 47 ap. IV del C.P.C.C.T.M.  Notifiquese. Oficiese.

DR. ALEJANDRO PEREZ HUALDE  Ministro DR.JULIO RAMON GOMEZ  Ministro  DR. PEDRO JORGE
LLORENTE Ministro 030310E
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