En la ciudad de General San Martín, a los _30_ días del mes de junio de 2011 se reúnen en acuerdo ordinario los señores jueces de la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en San Martín, Ana María Bezzi, Jorge Augusto Saulquin y Hugo Jorge Echarri para dictar sentencia en la causa Nº 2567/11, caratulada "SAN MARTIN MARIA ERNESTINA C/ MUNICIPALIDAD DE SAN ISIDRO S/ DAÑOS Y PERJUICIOS", del cual surgen los siguientes:
   A N T E C E D E N T E S
I. A fs. 588/594 vta  el titular del juzgado en lo Contencioso Administrativo n° 1 de San Isidro, dictó sentencia definitiva: 1) rechazando la demanda de autos;  2) imponiendo las costas por su orden (art. 51 C.C.A.); 3) difiriendo la regulación de honorarios hasta quedar firme el decisorio.
Para así decidir, reseñó los antecedentes procesales del caso, y además expuso:
1.  fundamentos jurídicos generales vinculados a la responsabilidad del estado, en particular, en caso de omisión;
2. consideraciones de la misma índole, así como la normativa pertinente, vinculadas a las responsabilidades del Municipio como del propietario frentista en construcción conservación de las aceras y del arbolado situado en las mismas; concluyendo que ambos son guardianes de las veredas, siendo que el frentista es el obligado a su mantenimiento, sin perjuicio que la Municipalidad guarda para sí el ejercicio del poder de control que le impone la obligación de asegurar que tengan un mínimo y razonable estado de conservación, para que pueda desempeñarse como vía peatonal.
     3. que, en ese orden de ideas, el deber de conservación de la vereda que pesa sobre el propietario frentista, no desplaza en forma alguna la obligación de la Municipalidad en cuanto al cumplimiento de sus deberes específicos de vigilar y controlar el status de las calles y aceras de la ciudad, que deben traducirse en advertencias y/o requerimientos hacia los propietarios frentistas para que procedan a efectuar los arreglos pertinentes. Pero que el ejercicio de dicho poder de control debe desempeñarse dentro de los parámetros que el sentido común indica razonables.
     4. que, en el caso de autos, la Sra. San Martín refiere una caída en la calle Treinta y Tres Orientales frente al número 734, la que le provocó, arguye, la pérdida de varias piezas dentales, doble fractura de muñeca derecha y fractura del tabique nasal, un corte en su frente y varios hematomas y contusiones en el resto del cuerpo.
5. que del análisis de las pruebas aportadas en autos (art. 384 del C.P.C.C., por remisión del art. 77 del C.C.A.), no es posible aseverar que la acera en cuestión se encontraba en condiciones de intransitabilidad y por ende, haya sido la causa de los daños reclamados por la accionante.
6. que, en primer lugar, las fotografías acompañadas por la actora a fs. 24/31 constituyen un mero registro visual, que impide afirmar, sin hesitación, que la vereda se encontraba en condiciones de intransitabilidad el día 23 de julio de 2003.
7. que, respecto a la prueba testimonial ofrecida por la parte actora cabe destacar, en principio, que la declaración producida a fs. 367/368 (Sra. María Broach) no fue brindada por un testigo presencial, sino que se trata de los dichos de una amiga de la hija de la actora que tomó conocimiento de los hechos un mes después, en el casamiento de la misma (v. fs. 367 último párrafo). Y que, en ese sentido, la jurisprudencia tiene dicho al efecto: “…No puede dar fe de un hecho –testibus- quien solo lo conoce “ex auditio alieno”, debiendo desconocerse valor probatorio al testimonio “de oídas” porque en él la relación de conocimiento con el hecho no es directa (art. 456 del C.P.C.C.)…” (CC0002 Si, 64384 RSD-49-95, S, 28/03/1995).
8. que, en cuanto a las declaraciones efectuadas por los testigos María Luisa Schneider (fs. 369/370) y Ricardo Alberto Navarro (fs. 371/372) son confusas y contradictorias. Que, sin perjuicio de haber admitido la Sra. Schneider una relación de amistad con la actora de más de 30 años (v. fs. 369), situación que obliga al a quo a interpretar sus dichos con mayor rigurosidad (arts. 456 del C.P.C.C. y 77 del C.C.A.), cierto es que no ha podido mantener un relato sólido de los hechos. Que, señala al principio de su declaración: “…yo la vi cuando se cayó… veo pasar al marido y después veo que se tropieza y se cae…” (v. fs. 369 último párrafo), para más adelante afirmar: “…yo vi que ella se acercaba en la oscuridad, que se cae, me bajo y recién ahí veo al marido…” (v. fs. 370 noveno párrafo).
9. que, tampoco resulta consistente la declaración efectuada por el tercer testigo propuesto por la actora, Sr. Ricardo Alberto Navarro, toda vez que relata que se encontraba parado en la esquina a unos 25/30 metros, donde las luces estaban cortadas y charlando con el marido de la accionante, y a pesar de todas esas circunstancias asegura haber visto a la actora caer 3 o 5 metros antes de llegar a la casa y que no se acercó a ayudar (v. fs. 371).
10. que, para que el Juez pueda darle credibilidad a los testimonios que en el proceso se produzcan, no es suficiente que aparezcan verosímil y clara la manera como el testigo conoció los hechos declarados, es indispensable, además, que aparezca verosímil la ocurrencia de tales hechos, en las circunstancias de tiempo, modo y lugar que el testigo haya explicado (CC0103 LP 208712 RSD-214-91, S, 12/12/1991). Y que la prueba testimonial, se ha dicho, debe ser valorada en su conjunto y en conjunto con los demás medios de prueba producidos, debidamente examinados de acuerdo con las reglas de la sana crítica y atendiendo por ello a las circunstancias o motivos que corroboren o disminuyan la fuerza de sus declaraciones (CC0001 SM 57099 RSD-284-5, S, 20/09/2005).
11. que, asimismo, eficacia probatoria de los medios de prueba analizados, no resulta equiparable a la contundencia que hubiera aportado la producción de prueba técnica y específica a los fines de dilucidar si el estado de la vereda efectivamente fue la causa de los daños denunciados por la accionante. Que, en ese sentido, la SCBA reiteradamente ha dicho que: “… teniendo en cuenta el carácter de juicio pleno en que se desenvuelve la acción contencioso administrativa, y que las facultades con que cuentan las partes para probar los hechos justificativos de la pretensión son particularmente amplias, incumbe al actor la carga de demostrar la realidad de la situación fáctica en que sustenta su reclamo…” (SCBA, doctr. causas B. 49.170, sent. 15-III-1988; B. 49.255, sent. de 12-IV-1989; B. 50.087, sent. de 8-IX-1992; B. 51.667, sent. de 2-IX-1997; B. 57.150, sent. de 6-IV-1999; B. 55.353, sent. de 21-VI-2000; B 61442 S 29-10-2003).
12. que, en consecuencia, no corresponde imputar responsabilidad cuando no ha quedado suficientemente acreditada en autos la existencia de nexo causal entre el estado de la vereda y las lesiones denunciadas por la Sra. San Martín; entendiendo por nexo de causalidad a aquella relación que se da entre el hecho generador y el daño, siendo el primero causa fuente del segundo. Citó en lo pertinente los criterios sostenidos por esta alzada, sobre ese tópico, en la causa, “Larroca, María del Carmen c/ Pascual Folino Propiedades y Municipalidad de San Fernando s/ Daños y Perjuicios”, señalando que el factor esencial de causalidad en modo alguno se encuentra presente en la acción intentada. 
13. que por el tropezón descripto se han denunciado daños no compatibles con la mecánica de los hechos manifestados. Y que, a mayor abundamiento, de suponer que el estado de la acera se encontraba en iguales condiciones que en las fotografías acompañadas (fs. 24/31) y de haber sucedido tal el relato, no se compadecen los daños con el estado de la vereda.
14. que, asimismo, le asiste razón a la accionada cuando refiere que el lugar denunciado por la actora se corresponde con el lindero a su domicilio. Y que esa circunstancia también permite considerar la causalidad en el marco del descuido y la propia culpa de la actora, en tanto no estaba transitando por una zona desconocida, en absoluto (estaba transitando a escasos metros de su domicilio).  
15. que, o bien, el lugar no tenía el peligro y las irregularidades que se denuncian o bien, de tenerlo, debió naturalmente ser advertido por la actora que se domicilia allí. Y que las circunstancias apuntadas  llevan al a quo al convencimiento de que no se ha probado que los daños denunciados hayan sido provocados por la actuación u omisión tanto municipal como de los vecinos demandados.
16. que, en cuanto a las costas, la petición de condena a la actora basada en la pluspetición inexcusable, efectuada por las accionadas no puede prosperar.
17. que, conforme la jurisprudencia, se ha determinado que: “… la fórmula, comúnmente empleada, en que se difiere la determinación de los montos a “lo que en más o menos resulte de la prueba a producirse”, implica la intención de no inmovilizar el reclamo a la suma que resulte meramente estimada, y así como en materia de pluspetición, también se ha dicho que no se da tal figura cuando, utilizando cualquiera de las referidas fórmulas, se ha efectuado la estimación de un importe razonablemente abierto …” (SCBA, Ac. 75.636, S, 27/12/1996; CC0102 LP 211165 RSD-62-93, S, 19/05/1993; CC0002 SM 48991 RSD-63-1, S, 15/03/2001; CC0001 Ql 7223 RSD-58-5, S, 21/06/2005).
18. que, asimismo, en razón a lo dispuesto por el artículo 51 del C.C.A., y toda vez que la conducta de las partes no encuadra en las excepciones previstas por dicho artículo, se deben imponer las costas en el orden causado.
     II. Contra el citado pronunciamiento, interpuso recurso de apelación el letrado apoderado de la actora a fs. 600/608 vta. Sus agravios son los siguientes: (i)     se efectúa en el decisorio una irrazonable valoración de la prueba testimonial; (ii)   se omite considerar el resto de la prueba ofrecida y rendida; (iii)  se considera que no se ha acreditado que la acera donde ocurrió el hecho se encontraba en condiciones de intransitabilidad y por ende, la configuración del nexo causal; (iv)     se considera que existió culpa de su parte.
1. En torno al primer agravio sostuvo que:
El fundamento central del decisorio es que del análisis de la testimonial rendida en autos resulta insuficiente para acreditar la ocurrencia del hecho dañoso denunciado en autos; habiéndose calificado los testimonios de los testigos Schnaider y Navarro como contradictorios. 
Sin embargo, sostuvo respecto a la testigo Borach, que si bien no presenció el hecho, constató por sus sentidos el estado de la acera donde aquél ocurrió (cfr. fs. 367/8); descripción que coincide con la del testigo Navarro (fs. 371/372), y con las fotografías de fs. 26/31. Por lo cual, la testimonial de Borach no puede ser descartada por su carácter no presencial.
En cuanto a los testimonios de Schnaider y Navarro, expuso que el a quo los tuvo por confusos y contradictorios, sin considerar que sus declaraciones fueron realizadas casi seis años después de ocurrido el hecho de autos; siendo que, por el transcurso de bastante tiempo, no se puede pedir a los testigos una deposición precisa y segura, conforme a la doctrina y jurisprudencia que cita.
Sobre la contradicción que el magistrado destaca respecto del testimonio de Schanider, señaló que la misma radica en aspectos secundarios del hecho y por ende, carentes de toda gravedad.
Recalcó que el magistrado tuvo en cuenta que la testigo al inicio de su declaración dijo que “yo la vi cuando se cayó…veo pasar al marido y después veo que se tropieza y se cae” para afirmar más adelante “yo vi que ella se acercaba en la oscuridad, que se cae, me bajo y recién ahí veo al marido”
Señaló que la contradicción que se destaca se encontraría en el momento en que la testigo advierte la presencia del marido de la actora; mientras que al inicio  de su declaración parecería que lo advierte antes de verla caer, al ser luego interrogada sobre ese punto específico por la letrada apoderado del municipio demandado aclara que lo vio luego de verla caer.
Destacó que, con relación al resto de los hechos relatados los mismos son plenamente coincidentes con los expuestos por el testigo Navarro. Expuso que ambos testigos coinciden en el lugar del hecho, la hora aproximada, la fecha, las circunstancias climáticas, las condiciones de iluminación, etc. Incluso, destacó, coinciden ambos testigos en que el marido de la actora venía caminando en sentido a la avenida del Libertador.
Insistió en que la contradicción por la cual el magistrado descalifica el testimonio de Schanider radica en el momento en que aquella dice que advirtió la presencia del marido de la actora. Y que, tal circunstancia es secundaria por lo que la contradicción no puede ser considerada grave como para desechar el testimonio en su totalidad.
Agregó que en lo que hace al testigo Navarro, el juez de primera instancia lo califica de inconsistente por considerar que, no obstante que se encontraba parado en la esquina a unos 25/30 metros del lugar del hecho, donde las luces estaban cortadas y charlando con el marido de la accionante, aseguró haber visto a la actora caer a 3 o 5 metros antes de llegar a la casa y no se acercó a ayudar.
En cuanto a la ubicación del testigo, señala la recurrente, una distancia de 25/30 metros no parece ser de una extensión tal que no permita ver la caída de una persona de 1,71 metros de estatura.
Respecto de la iluminación, consideró que si bien dicha circunstancia obviamente redujo la visión del testigo, no por eso la tuvo que haber impedido por completo. Agregó que el hecho está conversando tampoco inhibe la posibilidad haber presenciado el hecho. Y que, el hecho de no haberse acercado a ayudar, se explica en que en el lugar donde se cayó la actora era una cuadra donde no le correspondía vigilar, por lo cual no podía desatender sus obligaciones, máxime cuando su marido ocurrió en su auxilio y dos personas se encontraban frente a su domicilio.
En definitiva, señaló que, conforme surge de sus consideraciones, los testimonios brindados por los tres testigos que han declarado resultan coincidentes en lo que hace a la ocurrencia y mecánica derecho; siendo que la contradicción que señala el magistrado respecto de la testigo Schnaider no es relevante como para invalidarlo, que los dichos de la testigo Broach respecto del estado de la vereda provienen de la constatación personal de aquélla respecto del lugar del hecho, y que el testimonio de Navarro podrá ser poco detallista, mas no inconsistente.
2. Respecto al segundo agravio sostuvo que:
      Los testimonios brindados en las actuaciones -que el magistrado ha desechado-se corresponden con el resto de la prueba producida en autos, lo cual ha sido soslayado por el sentenciante.
Expuso el magistrado no consideró que complementando los testimonios aludidos: a) a fs. 374 se agrega una exposición civil donde surge el mismo relato de los hechos, constancia y fuera corroborada con el documento de fojas 376; b) que a fs. 348/349 se glosaron las constancias del libro de guardia del Sanatorio San Lucas, donde surge el día del hecho, la actora ingresó con traumatismo facial y herida cortante en región frontal, siendo que en dicha fecha se le intervino quirúrgicamente haciendo su cierre plástico de la herida por colgajo. Y que también surge de dicho libro que la actora fue atendida por fractura de 1/3 distal del radio derecho, en virtud del cual se le colocó un yeso; c) que a fs. 515 se adjuntó un certificado expedido por Gustavo Archain, en donde se deja constancia del accidente que padeció la actora en la fecha mencionada con diagnóstico: fractura del tabique nasal y de la muñeca izquierda, siendo operada el 25 julio de la nariz y el 31 julio de la muñeca. Asimismo que a fs. 514 se agregó un certificado expedido por el Dr. García Iturralde, donde se deja constancia de la intervención del 25 de julio de 2003; d) que el valor probatorio de las fotos glosadas a fs. 24/31, que ilustran el estado en que se encontraba la vereda en el lugar y al momento del hecho y las obras realizadas con posterioridad para su reparación.
Concluyó señalando que el magistrado se refirió a los testimonios brindados en la causa y a las fotografías indicadas en forma aislada, sin analizar ambos en conjunto hizo enlazando los demás elementos arriba destacados.
3. Respecto al tercer agravio sostuvo que:
      En íntima relación con lo antes señalado, su parte se agravia  que por cuanto el magistrado de grado consideró que nos surge acreditado que la acera donde ocurrió la caída denunciada por su parte se encontraba en condiciones de intransitabilidad y por ende que haya sido la causa de los daños reclamados.
Destacó que el magistrado sostiene que “las fotografías acompañadas por la actora a fs. 24/31 constitución un mero registro visual que impide afirmar, sin hesitación, que la vereda se encontraba en condiciones de intransitabilidad el día 23 de julio de 2003”
Señaló que lo que ilustran las fotos de fs. 26/28 es plenamente coincidente con los testimonios de Broach y Navarro, conforme a las partes de sus declaraciones que transcribe.
Criticó que el a quo haya considerado que la vereda se encontraba en condiciones de intransitabilidad, señalando que el magistrado aparentemente entiende por ella la falta absoluta de actitud de la vereda para que los ratones transiten libremente sobre aquella.
Expuso que la obligación de cada municipio local es la de controlar y mantener las veredas en condiciones que permitan no sólo para transitar sino, sobre todo, hacerlo sin peligro, según el art. 3.6.2.1 del código de edificación  de la comuna demandada, que transcribe en lo pertinente. 
Entiende que el tránsito en las veredas debe ser seguro para el peatón, por sobre otros aspectos, y que deben tenerse en cuenta cuestiones personales de la víctima (67 años al momento del hecho) y circunstancias de tiempo y lugar (era de noche y el lugar estaba oscuro por falta de alumbrado público).
Cuestionó  que el  a quo haya considerado incompatible la mecánica del hecho con los daños denunciados; ello teniendo en cuenta la edad de la actora, que cayó de cara al piso, y las lesiones denunciadas y acreditadas según las constancias de autos y las pericias de autos.
4. Como cuarto agravio sostuvo que:
Es errado el razonamiento del magistrado a partir del cual concluye que hubo culpa de su parte en el evento dañoso.
Sostuvo que se halla demostrado que la vereda estaba en mal estado de conservación  al estar las baldosas levantadas por el accionar de las raíces del árbol. Y que, en ese contexto, es equivocado pensar que por ser la actora vecina del lugar, no cabe culpa alguna para la demandada por tales irregularidades; siendo que, de esa forma se estaría dando un trato desigual en torno al resto de los peatones.
Considera que el magistrado de grado, impone a los vecinos una nueva carga, la de saber a ciencia cierta todos los obstáculos que existen en las veredas del vecindario, teniendo en cuenta, además que no funcionaba el alumbrado al momento del hecho.
Citó los fundamentos del decisorio definitivo dictado por esta alzada en la causa “Wajsman” n°1216/08. 
III. A fs. 612 y vta. contestaron traslado las codemandadas María Cristina Soriano y Cecilia Soriano, y a fs. 618/620 vta. la comuna de San Isidro. 
Efectuada la admisibilidad del recurso (fs. 625 y vta) los autos se encuentran en estado de dictar sentencia y, estableciendo el siguiente orden de votación de acuerdo al sorteo efectuado: Jorge Augusto Saulquin, Ana María Bezzi y Hugo Jorge Echarri, el tribunal determinó la siguiente cuestión a resolver: 
¿Se ajusta a derecho la sentencia apelada?
V O T A C I Ó N
A la cuestión planteada el Señor Juez Jorge Augusto Saulquin dijo:
1°) De los términos de la apelación a analizar, observo que las críticas de la actora respecto del decisorio que apela giran, sustancialmente, sobre la apreciación de la prueba rendida en autos, a partir de la cual, el a quo concluyó no haber quedado demostrado el nexo causal pertinente (dos primeros agravios). 
También cuestiona el impugnante que le causa agravio que el a quo haya considerado no acreditado que la acera se encontrara en estado de intransitabilidad y que  haya remarcado la existencia de culpa de su parte (tercer y cuarto agravio respectivamente). 
2°) Preliminarmente, resulta conveniente tener presente que, en el caso de autos se debate la responsabilidad del estado por omisión; ello, toda vez que la parte actora pretende el resarcimiento de diversos daños que, según explica, se habrían originado en su caída sobre la acera de la calle Treinta y Tres Orientales frente al número 734, en el municipio de San Isidro, motivada en los desperfectos existentes sobre la misma.
Por su parte, cabe recordar que este tribunal, en diversas causas análogas al presente, ha considerado que en supuestos como el de autos, la comuna puede ver comprometida su responsabilidad si se configura una falta de servicio, en particular, de control; esto es, si se acredita que ha habido un incumplimiento irregular en el control del estado de conservación de la vialidad pública (cfr. art. 1112 del Código Civil y cfr. esta alzada en las sentencias definitivas de las causas n° 1442/08, 1779/10, 1992/10, entre otras). 
En el mismo sentido, se ha dicho que, si bien es cierto que el deficiente o indebido ejercicio del poder de policía en lo que respecta al estado de conservación de la vía pública puede llegar a comprometer la responsabilidad estatal, ello es así a condición de que se acredite, como en general en todo supuesto generador de un perjuicio resarcible, una relación de causalidad adecuada entre el incumplimiento de la obligación y el daño producido (cfr. Trigo Represas, Félix, "El caso Zacarías", "Jurisprudencia Argentina", 1991I380) –SCBA, causa Ac. 78.017, "O., M. d. J. y otros contra Barragán, Norberto Rubén y otros. Daños y perjuicios", del 31/5/2006, confr. voto Dr. Soria y esta alzada en las sentencias de las causas recién citadas).
3°) Asimismo, que como surge de reiterados precedentes, quien tiene la carga de probar los extremos de su demanda es el actor (art. 375 del CPCC) y en caso contrario, soportar las consecuencias de omitir ese imperativo en el propio interés (cfr. Ac. 45068, sent. Del 13-VIII-1991 en “Acuerdos y Sentencias”, 1991-II-774; entre otros), lo que aprecio, en síntesis que aconteció en el presente. “El dilema de la carga de la prueba se presenta al juez en oportunidad de pronunciar sentencia, cuando la prueba es insuficiente e incompleta a consecuencia de la frustración de la actividad procesal de las partes (...) Tratándose de una cuestión de hecho, si se ha producido prueba en el juicio, el juez la evaluará de conformidad con los principios generales. De existir insuficiencia o ausencia de prueba respecto de los hechos esenciales y contradictorios de la causa, apelará a los principios que ordenan la carga de la prueba. (...) El juez, aún así, debe llegar a toda costa a una certeza oficial; porque lo que decide un pleito es la prueba y no las simples manifestaciones unilaterales de las partes, no se atiende tanto al carácter de actor o demandado, sino a la naturaleza y categoría de los hechos según sea la función que desempeñen respecto de la pretensión o de la defensa. Normalmente, los primeros serán de responsabilidad del actor, y los segundos, a cargo del accionado. En síntesis, si la actora, en su caso no prueba los hechos que forman el presupuesto de su derecho, pierde el pleito” (cfr. CC0002 LM 590 RSD-22-4 S 27-7-2004, Juez Iglesias Berrondo (SD) in re “Leguizamón, Jorge Omar y otros c/ Presa, Daniel y otros s/ Daños y perjuicios”). 
Y que, por natural derivación del principio de adquisición procesal, al juez le es indiferente establecer a cuál de los litigantes correspondía probar, siempre que los hechos esenciales de la causa queden probados. Contrariamente, ante la insuficiencia o ausencia de evidencias es necesario recurrir a los principios que ordenan la carga de la prueba y fallar responsabilizando a la parte que, debiendo justificar sus afirmaciones, no llegó a formar la convicción judicial acerca de los hechos controvertidos (art. 375 Cód. Proc.). Incumbe al actor probar, en lo que al daño respecta, los siguientes extremos: a) la existencia del daño y su monto; b) el nexo causal entre la violación de la obligación o el acto ilícito y el daño experimentado. No se presume, en principio, ninguno de estos extremos (cfr. CC0001 LZ 54196 RSD-368-2 S 14-11-2002, Juez Basile (SD) “Gaiteiro, Ana c/ Sanatorio Profesor Itoiz S.R.L. s/ Daños y perjuicios” obs. del fallo: Tramitó en Suprema Corte bajo el n° Ac. 87821, entre muchos otros, los subrayados son propios).
4°) Sentado ello, y en atención al apuntado tenor de los primeros dos primeros cabe recordar, que en esta materia rige para el Juez – y las partes - el principio de apreciación de la prueba según las reglas de la sana crítica – cfr. art. 384 CPCC – es decir, aquellas reglas “que son aconsejadas por el buen sentido aplicado con recto criterio, extraídas de la lógica, basadas en la ciencia, en la experiencia, y en la observación para discernir lo verdadero de lo falso”(cfr. SCBA, Ac. y Sent, 1959, V.IV, p. 587). 
Por su parte, cabe reparar que es competencia propia del Juez de la causa la apreciación o ponderación de la prueba producida (cfr. SCBA, C 99353, S-15-10-2008), por lo que dicha ponderación sólo puede ser descalificada en caso de absurdo o arbitrariedad (cfr. esta alzada en la causa Nro. 1.859/09, caratulada "Poeta, Alfredo Horacio c/ Municipalidad de Vicente López s/ Daños y Perjuicios” del 26/03/10 y causa Nº 499/06, caratulada “Correa Mariano c/ Provincia Bs. As. Ministerio de Salud Pública Htal. Petrona Villegas de Cordero s/pretensión indemnizatoria” del 17/6/10).
5°) Sentado ello, el primer agravio, vinculado a la valoración de la prueba testimonial no puede ser atendido. 
Cabe recordar que la prueba testimonial debe ser valorada en función de diversas circunstancias, ponderando las condiciones individuales y genéricas de los deponentes, seguridad del conocimiento que manifiestan, coherencia del relato, razones de la convicción que declaran y la confianza que inspiran, conforme a las reglas de la sana crítica (arts. 384 y 456 del Código Procesal), otorgando mayor o menor credibilidad de acuerdo a las circunstancias que rodearon al hecho y los demás elementos arrimados al expediente.
De los testimonios rendidos en autos, desde mi punto de vista, no surgen debidamente acreditados los extremos invocados por la actora en el escrito inicial, correspondiendo confirmar la sentencia apelada en cuanto rechaza la demanda de daños y perjuicios. En efecto, la testimonial resulta insuficiente y evidencia ciertas contradicciones en orden a demostrar la relación causal entre el daño sufrido y la alegada rotura de la baldosa de la vereda con la que la actora habría tropezado.
Respecto a la testigo Schneider cabe reparar inicialmente que, según sus propios dichos, es amiga de la actora (ver fs. 396, respuesta a la primera pregunta). En ese sentido, cabe recordar que “si el declarante manifestó ser amigo del codemandado…Es dable inferir, según las reglas de la experiencia, que el testigo tendrá una natural proclividad a beneficiar a su amigo, máxime si sus dichos pueden tener eficacia dirimente, como en el sub lite” (este tribunal en causa Nº 2102/10, caratulada "Koretzky, Martín Horacio C/ Municipalidad de San Isidro S/ Pretensión Indemnizatoria" del 23/08/10).
La testigo se limitó a afirmar que presenció el tropiezo de la actora, sin precisar el estado de la vereda ni la conexión de su invocado desperfecto con el hecho dañoso de autos. Adicionalmente, tampoco ubicó con precisión donde aconteció la caída, al decir que cayó al lado de su casa, sin identificar a cual inmueble vecino correspondía el alegado mal estado de la acera. 
Por su parte, concuerdo con lo sostenido por el a quo en cuanto a que su declaración es confusa y contradictoria, en tanto, primero sostuvo que “…yo la vi cuando se cayó… veo pasar al marido y después veo que se tropieza y se cae…” (ver fs. 369 y vta., respuesta a la segunda pregunta), y luego afirmó: “…yo vi que ella se acercaba en la oscuridad, que se cae, me bajo y recién ahí veo al marido…” (ver fs. 370, respuesta a la tercera repregunta).
La primera de las afirmaciones no coincide siquiera con el relato de la demanda, en la medida que en ésta última, se sostiene  “que volviendo por la Av. del Libertador, siendo aproximadamente las 20:00 horas, su marido decidió doblar por la calle Rosario de Santa Fe mientras que ella optó por seguir hasta la calle Treinta y Tres Orientales”; resultando inverosímil que hubiera podido ver al marido, quien venía transitando, según la demanda, por otra vía paralela hacia su domicilio; y que según la declaración de Navarro, se encontraba, al momento de la caída invocada, en la esquina de Rosario de Santa Fé y 33 Orientales. 
Tampoco puede pasar inadvertido lo remarcado por la comuna –contestación de traslado del recurso a fs. 618 vta.- en demérito a la valoración de este testimonio, en torno al modelo del vehículo que refiere la deponente (“Peugeot 2006”), siendo que el accidente habría ocurrido tres años antes. No se trata, entonces, la contradicción marcada en los dos párrafos precedentes, la única en que habría incurrido la testigo.
Por último, según los dichos de la testigo Schnaider, la misma se encontraba con la Sra. Miller; siendo esta última desistida por la recurrente, impidiendo corroborar la versión de la primera en torno a cómo habría acontecido el hecho dañoso. 
   Respecto a la declaración efectuada por el Sr. Navarro cabe reparar en que, si bien alude a un supuesto desperfecto en la vereda –refiere a un árbol de gran tamaño en la casa contigua a la de la actora y a baldosas sueltas posteriormente reparadas-, al igual que la Sra. Schnaider, no estableció una adecuada conexión de los alegados desperfectos en la acera y el episodio dañoso, sin identificar a cual inmueble vecino correspondía el alegado mal estado de la vereda. 
Si bien entiendo que no puede exigírseles una precisión rigurosa a los testigos a seis años del hecho sobre el que deben deponer –precisión que sí tuvieron al momento de identificar la fecha y hora de la caída-, la ubicación estricta del lugar del episodio no es un aspecto menor a efectos de establecer las responsabilidades en autos. 
Ello, en la medida que en la demanda se identifica, como causa de la caída, un punto específico en la acerca correspondiente a la calle 33 Orientales, quedando a cargo de la actora dejar acreditado tal extremo (cfr. art. 375 CPCC) en orden a atribuir responsabilidad a los demandados. 
Asimismo, cabe tener en cuenta que el mismo sostuvo “…recuerdo que el marido venía por la calle Rosario Santa Fé, estaba hablando conmigo cuando se cayó la señora y salió corriendo…” (ver fs. 371, respuesta a la segunda pregunta). 
Esta exposición no concuerda con lo sostenido por la actora al iniciar la demanda, por cuanto la misma expuso que “…frente a tal brutal caída, concurrieron a mi auxilio en primer lugar mi marido –que para ese entonces estaba llegando a mi casa-…” (ver fs. 42 vta.). Por lo que existe una contradicción entre ambas declaraciones en lo atinente a donde se encontraba el esposo de la actora al momento en que se produjo el accidente.
  Asimismo, es dable tener en cuenta que el Sr. Navarro declaró que: “…las luces de la esquina estaban cortadas, hacia como tres cuatro días que estaban quemadas, yo estaba parado en la esquina cuando vi que se cae un persona, venia caminando desde la calle libertador a su casa…”. 

Es oportuno recordar lo sostenido por la SCBA en cuanto a que: “cabe descartar la declaración del testigo que afirmó ver detalles de un hecho ocurrido a cierta distancia (1/2 cuadra en el caso) y con escasa luz ambiente…” (SCBA Ac 51980 en autos “Romero, Alejandra c/ Minatta, Roberto Salvador y otros s/ Daños y perjuicios” del 9/11/1993). 

Por su parte, no veo razonable el argumento del recurrente, al sostener que el testigo Navarro no concurrió en auxilio de la actora “por no tratarse de la cuadra que debía vigilar” (fs. 603 vta). La razonabilidad y sentido común indica, que al observar un tropiezo de una mujer mayor de 60 años –vecina a  quien conocía con anterioridad-, y de la magnitud que debió haber tenido para ocasionar los daños alegados, debió haber concurrido a ayudar al marido de la actora –con quien se encontraba conversando previamente- en su tarea de auxilio. Por lo que, sumado esto a la contradicción a la que se aludiera anteriormente, no puedo considerar esta declaración como verosímil.
Por último, la testigo Broach amén de no ser presencial en cuanto al evento dañoso invocado, tampoco resulta atendible su declaración en torno al estado de la vereda. Ello, en la medida que, por el tenor de su declaración, el estado de la vereda que expone se corresponde a sus 13 años de edad –al momento de declarar tenía 30 años-, reconociendo  textualmente, sobre este aspecto, “ahora no sé cómo está porque no he pasado”. 
Por estos motivos, y a la luz de las reglas de la sana crítica (cfr. art. 384 CPCC) no se observa una valoración irrazonable valoración de la prueba testimonial por parte del a quo, debiendo ser desestimado el primer agravio vertido por la actora.
6°) Descartada la procedencia de la primera crítica, la segunda debe correr su misma suerte.
La prueba que refiere la actora como no valorada por el a quo, si bien es útil a efectos de demostrar el daño (libro de guardas de Sanatorio San Lucas, fs. 348/349, certificados del Dr. García Iturralde y Dr. Archain de fs. 514 y 515, respectivamente), desde mi perspectiva, no resulta idónea para tener por acreditada la mecánica del hecho. 
A su vez, la exposición civil (fs. 374) no pasa de ser  una exposición  del siniestro frente a la autoridad policial,  hecho éste que  no la convierte en instrumento público en los términos del artículo 979 y siguientes del Digesto Civil y carece   por tanto  de fuerza probatoria para atribuir las responsabilidades endilgadas. 
Asimismo, no puede soslayarse que las fotografías acompañadas por la actora no se encuentran certificadas, por lo que no sirven para acreditar el estado de ese sector de la vereda en el lugar en que dice haber acontecido el tropiezo y caída (cfr. esta alzada, sentencias definitivas de las causas n° 1442/08 del 30/12/08 y 1992/10 del 17/06/10 y 2102/10, entre otras). 
Ni siquiera se puede inferir de los documentos de fs. 24/31 que se haya fotografiado el punto preciso en donde habría caído la actora, en la medida que no se observa cartel indicador alguno de las mismas. Por lo que, a mi criterio, no puede atribuírsele a dichas constancias per se valor probatorio (arg. este tribunal en causa Nº 2102/10, del 23/08/10).
Los testimonios, insuficientes per se para tener por acreditada la mecánica del hecho, no han sido debidamente corroborados por otros elementos probatorios, no habiéndose producido en autos, además, una pericia técnica  que se expidiera sobre la mecánica del hecho (arg. a contrario sensu, esta alzada causa “Tavaut” n° 1986/10 del 17/06/10, ver considerando 7°). 
Además, no se observa que la pericial médica haya brindado precisiones acerca de la concreta causalidad de las lesiones y traumatismos del actor con el hecho que motiva la presente acción (arg. cfr. esta alzada en la causa n° 1992 “Guevara” del 17/06/10). 
Todo lo cual, me lleva a concluir que no se haya debidamente acreditada la mecánica del hecho, debiendo ser desestimado el segundo agravio.
 7°) Sentado ello, no encontrándose acreditada la mecánica del hecho, entiendo que los fundamentos precedentes abastecen en forma suficiente el rechazo de la apelación; resultando inoficioso pronunciarse sobre el tercer agravio y cuarto agravio, vinculados, respectivamente, a la acreditación del estado de la vereda y la culpa de la víctima en el hecho.
8°) Por todo lo expuesto, propongo rechazar el recurso de apelación articulado por la parte actora, y con los fundamentos aquí dados confirmar la sentencia de primera instancia en cuanto ha sido materia de agravio (cfr. 1112 Cód. Civ., 375, 384 ccdts. y ss. del CPCC). Con costas de alzada en el orden causado (art. 51 del CCA, ley 12008 –texto según ley 13101-). ASÍ VOTO. 
Los señores jueces Ana María Bezzi y Hugo Jorge Echarri adhieren al voto precedente, por los mismos fundamentos. Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente
S E N T E N C I A
Por lo expuesto en el acuerdo que antecede, el Tribunal resuelve: 1º) rechazar el recurso de apelación articulado por la parte actora, y con los fundamentos aquí dados confirmar la sentencia de primera instancia en cuanto ha sido materia de agravio (cfr. arts. 1112 Cód. Civ., 375, 384 ccdts. y ss. del CPCC); 2º) Imponer las costas de alzada en el orden causado (art. 51 del CCA, ley 12008 –texto según ley 13101-).; 3º) Diferir la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31 Decreto Ley 8904). Regístrese. Notifíquese. Oportunamente devuélvase.
ANA MARIA BEZZI
JORGE AUGUSTO SAULQUIN
HUGO JORGE ECHARRI 
ANTE MÍ
Ana Clara González Moras 
Secretaria

 
Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo San Martín. Registro de Sentencias Definitivas Nº…74…..Fs.1066/1077.....

 
 
