CCASM EXPTE. Nº 1527/08, "MACCHI, TELMA BEATRIZ C/ TELECOM ARGENTINA S.A. Y OTROS S/ PRETENSIÓN INDEMNIZATORIA”

En la ciudad de General San Martín, a los _5_ días del mes de mayo de 2009, se reúnen en acuerdo ordinario los Sres. Jueces de la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en San Martín: Jorge Augusto Saulquin, Hugo Jorge Echarri y Ana María Bezzi, para pronunciar sentencia en la causa Nº 1527/08, caratulada "MACCHI TELMA BEATRIZ C/ TELECOM ARGENTINA S.A. Y OTROS S/ PRETENSIÓN INDEMNIZATORIA”. Habiéndose establecido el siguiente orden de votación, de acuerdo al sorteo efectuado: Bezzi, Echarri y Saulquin el tribunal estableció la siguiente cuestión a resolver:


¿Se ajusta a derecho la resolución apelada?


A la cuestión planteada, la Sra. Jueza Ana María Bezzi dijo:


I. A fs. 209/218 vta. el Juez de Primera Instancia del Juzgado Contencioso Administrativo nº 1 de San Martín, rechazó la excepción de falta de legitimación pasiva interpuesta por la co-demandada Telecom Argentina S.A.. Por su parte, hizo lugar parcialmente a la demanda de daños y perjuicios incoada por la Señora Telma Beatriz Macchi contra la Municipalidad de Tres de Febrero y Telecom Argentina S.A. y, condenó a abonarle a la actora la suma de pesos dos mil ($2000) en concepto de incapacidad sobreviviente, pesos dos mil ($2000), por daño moral; sumas a las cuales deberá adicionarse la tasa de interés que pague el Banco de la Provincia de Buenos Aires por depósitos a treinta días debiendo liquidarse desde la fecha que el hecho tuvo lugar (06/02/03) hasta su efectivo pago (art. 622, del Código Civil, art. 7 y 10 ley 23928, modificado por ley 25561 y 5º de la ley 25561). 

 
Para así decidir, relató que la actora promovió demanda de daños y perjuicios contra la Municipalidad de Tres de Febrero y contra Telecom Argentina, por el accidente que sufriera aquélla el día 6 de febrero de 2003, mientras se encontraba limpiando la vereda de su casa en la intersección de la calle Juan de Garay esquina Spandonari, en la localidad de Caseros, Partido de Tres de Febrero. 

 
Señaló, el magistrado de grado que la empresa Telecom Argentina S.A. opuso –como defensa de fondo- excepción de falta de legitimación pasiva para obrar y, contestó demanda.

 
Indicó que la empresa accionada para fundar su defensa, sostuvo que aquélla no había realizado trabajos u obras en el lugar del supuesto siniestro, que denunciaba la reclamante. Por tanto, no pudo producir la rotura de la vereda. En consecuencia, no era responsable de la supuesta caída de la actora y, por ende de los daños y perjuicios objeto de la demanda articulada, considerando que dicha empresa no es la persona habilitada por ley para asumir la calidad de demandada. 

 
Explicó el a quo que la empresa aludió a que según surgía de los registros de proyectos y obras de su representada no figuraba solicitud de permiso municipal para ejecutar obras de plantel exterior desde el año 2000 hasta la fecha en el lugar y época denunciados por la accionante. Es decir no había efectuado tareas que impliquen excavaciones, apertura de zanjas, ni ha reemplazado y/o modificado el plantel exterior. 

 
Refirió que la empresa adujo que la responsabilidad primaria por el vicio o mal estado de las aceras y las calzadas compete a la municipalidad en virtud del carácter de bien público de tales bienes y, especialmente por su deber de control y vigilancia sobre la empresa que contrata para su mantenimiento. De ahí, que si el presunto accidente ocurrió como producto de la caída en un pozo producido en la acera, cabe atribuir responsabilidad a la Comuna respecto del supuesto siniestro.  Indicó la accionada que también era responsable el propio titular del inmueble sobre cuya acera se produjo el supuesto accidente, quien debió bregar por el buen estado de dicha vereda. 

 
Puntualizó el juez de grado que Telecom Argentina S.A. solicitó se citara a la Municipalidad de Tres de Febrero, en su calidad de tercero de conformidad con lo dispuesto en el artículo 94 y 96 del CPCC. 

 
Señaló el magistrado que a fs. 73/76 se presentó la Municipalidad de Tres de Febrero y pidió el rechazo de la acción, con costas. 

 
Subrayó que la Comuna accionada resaltó en su defensa que la empresa no había solicitado ninguna autorización a la municipalidad para realizar tareas en la vía pública que implicaran la rotura de veredas. Seguidamente, expuso que de haber estado rota la vereda, era evidente que dicha rotura la produjo la Empresa demandada, sin autorización para realizar trabajos. Entendió que, pretender atribuir responsabilidad a aquélla por hechos cometidos por un tercero, basándose para ello solamente en el poder de policía que detenta la comuna, implicaría querer asignarle responsabilidad por una supuesta omisión en el ejercicio de ese poder de policía, es decir, por no haber detectado la vereda rota e intimado a la empresa Telecom Argentina S.A. a su reparación. 

 
Bajo tales parámetros, el juez de grado, en primer lugar, desestimó la excepción de falta de legitimación para obrar interpuesta por la empresa demandada. Consideró, en lo sustancial, que en mérito de los hechos que dió por   acreditados, con la prueba producida en autos, y la orfandad probatoria de la posición de la demandada excepcionante, que dicha empresa efectuó trabajos en el lugar del hecho, razón por la cual, era la titular de la relación jurídica sustancial que funda la pretensión de la parte actora. 

 
Por su parte, también entendió que la Municipalidad demandada era responsable del hecho denunciado. Sostuvo que, la comuna en su calidad de propietaria de las calles destinadas al uso del dominio público, tiene la obligación de asegurar que tengan un mínimo y razonable estado de conservación.  
Estimó, con cita de jurisprudencia, que una acera de uso público puede tornarse en una cosa riesgosa, sea por vicio propio, sea por mal estado de conservación. El daño que padece un peatón y que reconoce causa adecuada en el riesgo de esa cosa, pero no es un caso fortuito, ni en la culpa de la víctima, ni en el hecho de un tercero que el municipio no pudiera prever, hace responsable al guardián jurídico de la misma (art. 1113 del Cód. Civ.); lo cual no excluye a los bienes del dominio público; como es el lugar del hecho. 

 
Seguidamente, destacó principios generales inherentes a la responsabilidad del Estado y, concluyó en que existía una obligación en el ente municipal de controlar el estado de la vía pública en base al “poder de policía”. Afirmó que la SCBA tiene dicho con relación a la atribución de responsabilidad del Estado, que si el daño resultante guarda relación causal con la omisión, se configura su responsabilidad, pues no cumplió con su deber de vigilancia y custodia, absteniéndose en un tema en que estaban en juego intereses particularmente relevantes como son el derecho a la vida e integridad física de la población. 

 
Opinó que los testimonios y la consideración del experto han creado la íntima convicción en el suscripto acerca de la verosimilitud de la ocurrencia de los hechos debatidos en autos en la forma relatada por la actora, en las circunstancias de tiempo, modo y lugar señalados. 

 
Concluyó en que era innegable la responsabilidad de la empresa Telecom Argentina S.A. por haber causado la rotura de la acera en cuestión y de la Municipalidad del Partido de Tres de Febrero, puesto que la responsabilidad está justificada en el deber de conservación de las calles y caminos que le compete dentro de su jurisdicción, deber que configura un servicio público a cuyo sostenimiento contribuye directa o indirectamente toda la comunidad y que coexiste con la responsabilidad de la Empresa Telecom Argentina S.A..  En consecuencia, dio por probado el hecho, la causa del mismo (caída en un pozo originado por trabajos realizados por la co-demandada Telecom S.A. en la calle Juan de Garay y Spandonari) y la responsabilidad de la empresa y el ente municipal. 

  
Por último, comprobada la relación de causalidad entre la cosa y el daño, enmarcada y definida la responsabilidad de la Municipalidad de Tres de Febrero y Telecom Argentina S.A., valoró la indemnización pretendida por la actora. 

 
Expuso que las accionadas, debían responder por las consecuencias inmediatas y mediatas previsibles del evento. No así, por las consecuencias imprevisibles o casuales (art. 901 “in fine” y 905 del Cód. Civ.), ni tampoco por las remotas (art. 906 del cuerpo legal citado). 

 
En tales condiciones, estableció para el rubro “incapacidad sobreviniente” la suma de pesos dos mil ($2000), reduciendo el monto solicitado en la demanda que ascendía a pesos cinco mil quinientos ($5500). Por su parte, para el rubro “daño moral” la suma de pesos dos mil ($2000), reduciendo también el monto pedido en la demanda que ascendía a la suma de pesos dos mil ochocientos ($2800). 

II. Contra dicha sentencia la parte actora interpuso escrito de apelación y también la codemandada Municipalidad de Tres de Febrero. Contestados que fueron los correspondientes traslados, las actuaciones fueron elevadas y esta alzada declaró admisibles los recursos articulados y, llamó Autos para Sentencia (fs. 243/244).

La parte actora esgrime los siguientes agravios, a saber:   

1) que agravian a dicha parte las cifras otorgadas por incapacidad sobreviviente y por daño moral, por considerarlas muy bajas en compensación a la lesión de la actora y el sufrimiento que le trajo aparejado aquélla;

2) que la pericia médica ha sido por demás elocuente al darle a la actora el 15% de incapacidad de grado permanente, es decir que la Sra. Macchi deberá vivir el resto de sus días en el estado en que se encuentra. Destaca que tiene la muñeca con dolor en la palpación, con reflejo radial disminuido en un 20%; con una desviación radial disminuida con la desviación cubital inexistente o abolida, tal como ha dictaminado la pericia traumatológica que el juez ordenó;

3) que la accionante tiene 54 años de edad y ha quedado con su muñeca izquierda disminuida en su movimiento en un 30%, con todas las implicancias que ello le trae. Señala que la demandante es una ama de casa y dentro de las tareas que cumple se encuentran, las de limpiar su vereda, hacer los mandados, cocinar, limpieza, entre otras. Todo ello, con el 30% de disminución de la actividad de su mano o muñeca izquierda. Es decir, se ve cercenada o limitada en su movimiento en dicho grado de incapacidad; 

4) que debe incrementarse considerablemente la indemnización fijada, teniendo en cuenta los parámetros que existen en autos y que no fueron aplicados convenientemente;

5) que también debe considerarse la cifra otorgada por daño moral como muy baja e insignificante, habida cuenta la valorización de la incapacidad mencionada en la pericia y el tiempo que demandó su rehabilitación, aunque sea en forma parcial; 

6) que la actora luego de haberse consolidado la soldadura, se procedió a sacar el yeso y, la médica que la atendió le indicó sesiones de kinesiología por noventa días o más, es decir que el dolor en esa mano continuó y al momento de realizarse la pericia traumatológica sentía dolor e impotencia funcional;

7) pide que las costas de alzada sean a cargo de la demandada. 

La Municipalidad de Tres de Febrero expone los siguientes agravios, a saber: 

1) que agravia a dicha parte que el magistrado de grado haya hecho extensiva la condena contra aquélla, considerando a la comuna responsable por el hecho dañoso. En este aspecto, entiende que si bien resulta cierto el criterio general sustentado por el a quo, en cuanto a la responsabilidad del Estado, el mismo no resulta aplicable al caso de autos. Considera que no se ha tenido en cuenta que la empresa Telecom Argentina S.A. no había pedido ningún permiso a la Municipalidad, ni cursado aviso de que realizaría los trabajos que efectivamente efectuó. Afirma que, planteada así la cuestión, no puede responsabilizarse a la Comuna por el irresponsable proceder de la empresa, que sin permiso ni aviso alguno, procedió a la rotura de una vereda, lo que motivara el accidente que dio origen a estas actuaciones. Sostiene que yerra el magistrado de grado, en tanto aprecia que la responsabilidad de dicha parte, está justificada en el deber de conservación de las calles y caminos que le compete dentro de su jurisdicción, deber que configura un servicio público cuyo sostenimiento contribuye directa o indirectamente toda la comunidad y que coexiste con la responsabilidad de la empresa Telecom S.A. Advierte que, cabe preguntarse cuáles son los límites de ese deber de conservación de las calles y caminos, si por tal debe entenderse que ante la intempestiva rotura que de aquéllas y, sin previo aviso, efectúa una empresa, debe el municipio de inmediato proceder a su reparación. Concluye en que, la razonable respuesta es que no puede exigirse tal grado de responsabilidad, pues de ser ello así se le exigiría a la Comuna que durante las veinticuatro horas del día controle las calles y veredas de todo el ejido municipal y de solución inmediata a cualquier contingencia que, como la de autos, pudiere presentarse; 

2) que agravia a dicha parte el elevado monto indemnizatorio fijado en autos. Esgrime que, subsidiariamente y para el hipotético caso de que este Tribunal, confirmara la condena contra dicha parte, solicita se reduzca el monto de condena, ya que aquél es extremadamente elevado. Destaca que el juez de grado, fijó en $2000 el monto indemnizatorio en concepto de incapacidad sobreviniente, sin tener en cuenta la impugnación que efectuara dicha parte a la pericia médica, con base en fundamentos científicos. Recuerda que acompañó el decreto 659/96 “Tabla de Evaluación de Incapacidades Laborales”, de la que surge en forma palmaria el elevado grado de incapacidad que el experto otorgara a la actora en forma injustificada. Pide que este Tribunal evalúe adecuadamente la impugnación referida y conforme a ello reduzca a sus justos límites la indemnización fijada en concepto de incapacidad sobreviviente. Formula idénticas consideraciones con respecto al rubro por daño moral. 

La Empresa Telecom Argentina S.A. al contestar el traslado del recurso articulado por la actora, manifiesta que: 

La recurrente no cumple con lo normado en el artículo 56 inc. 3) del Código Contencioso Administrativo –CCA-, pues el contenido de su escrito no contiene una crítica concreta y razonada de las partes del fallo que considera equivocadas. 

Sostiene que la accionante considera como muy bajas las cifras otorgadas por los rubros incapacidad sobreviviente y daño moral, para lo cual indica que en autos quedó acreditada la incapacidad parcial y permanente del 15 % , más no aporta elementos de juicio que indiquen la razón por la cual dicha incapacidad merecería una indemnización mayor. Puntualiza que su argumentación se limita a describir las condiciones personales de la actora, acerca de la edad y tareas que realiza, las implicancias que lleva aparejada la dolencia en la mano. Entiende que dichas afirmaciones resultan dogmáticas por no aportar apoyo doctrinario o jurisprudencial, sin que evidencien vicio de irrazonabilidad que justifique la descalificación del pronunciamiento. 

Señala que, aún cuando dicha parte ha consentido el fallo pese a considerarlo equivocado, en cuanto a la responsabilidad de Telecom en el hecho, particularmente para no mantener un litigio de bajo monto, lo cierto es que el a quo hizo un análisis acabado de las pruebas producidas en la causa sobre las afecciones de la actora y con suma razonabilidad fijó los montos indemnizatorios. Concluye en que las falencias apuntadas y la sensata reducción de los montos en virtud de los márgenes de discrecionalidad que tienen los jueces para decidir, impiden la modificación de lo resuelto, justificando así el rechazo del recurso. 

III. Reseñados los antecedentes de la causa, por cuestiones lógicas trataré en primer término el agravio del codemandado, Municipalidad de Tres de Febrero,  en tanto cuestiona la responsabilidad que se le atribuye en el supuesto de autos. Luego, en caso de corresponder, examinaré lo relativo a los montos y rubros indemnizatorios, que han sido atacados por la parte actora y la Municipalidad. Por último, destaco que la Empresa Telecom S.A. consintió en su totalidad la sentencia de primera instancia.  

IV.  En tales condiciones, recuerdo que de las constancias de la causa, en lo que aquí interesa, surge que:

i) A fs. 10 obra carta documento enviada por la Sra. Macchi a la Empresa Telecom, en fecha 4 de marzo de 2003, mediante la cual hace saber a la accionada que el día 6 de febrero de 2003, se había accidentado en la puerta de su casa. En dicha carta, la actora manifestó que se había caído en un pozo existente en la vereda producto de la deficiente tarea llevada a cabo al llenar las aberturas realizadas para esa obra por la empresa. Comunicó que había presentado varios reclamos en la oficina comercial de la empresa, inmediatamente que concluyó el cableado y que detectó la forma totalmente incorrecta en que procedieron al rellenado de dichos pozos tan profundos…”Tanto que en un descuido me accidenté resultando de ello la fractura de mi muñeca de la mano izquierda…”. Intimó a la empresa para que dentro del término de 10 días procedieran a reparar correctamente las veredas de la cuadra de la calle Juan de Garay el 5500 de la localidad de Caseros y, abonar las indemnizaciones que correspondan por los daños y perjuicios derivados de la lesión sufrida.  

ii) A fs. 7 obra carta documento de fecha 24 de abril de 2003, dirigida a Telecom S.A., mediante la cual la actora insiste con el pedido de reparación de la vereda y pide se atienda su solicitud de indemnización de los daños y perjuicios sufridos por la caída denunciada.  

iii) A fs. 11 obra carta documento reiterando los requerimientos mencionados, enviada en fecha 20 de mayo de 2003.

 iv) A fs. 14 obra carta con membrete de la empresa Telecom S.A., dirigida a la Sra. Macchi y, en respuesta a las cartas documentos aludidas. En dicha carta la empresa, con respecto al pedido de reparación de la vereda, señala que: …la misma ha sido objeto de merecida atención habiéndose dado intervención a nuestro organismo interno correspondiente, a los fines de brindarles una pronta solución a vuestra queja…”. A fs. 15/16  obran cartas con membrete de la empresa demandada de mayo de 2003, mediante las cuales se reiteran los términos de la anterior misiva, aclarando que se dio intervención a los organismos internos correspondientes, a los fines de brindarle una pronta solución al reclamo. 

v) A fs. 70 obra Memorando interno de la Municipalidad de Tres de Febrero, acompañado por la comuna accionada en la contestación de demanda como prueba documental. En dicho instrumento, el Director de Asuntos Legales, a los fines de contestar la presente demanda, solicita a la Dirección de Secretaría de Obras y Servicios Públicos, informe si existían constancias que al 6 de febrero de 2003 la empresa Telecom Argentina S.A. estaba realizando trabajos en la calle Juan de Garay al 5504 de Caseros. En caso afirmativo, informe si dicha empresa solicitó autorización al Municipio para realizar dichos trabajos y en qué consistían aquéllos. A fs. 70 vta. obra respuesta de la Secretaría referida, mediante la cual pone en conocimiento que dicha Dirección …ha realizado una intensa y minuciosa búsqueda de lo solicitado en el presente, no encontrando antecedentes de la obra de referencia…”.

vi) A fs. 77 el magistrado de grado corrió traslado a la parte actora de la documental acompañada por la Municipalidad de Tres de Febrero. A fs. 78 la parte actora expuso que: de la documental que se me ha corrido traslado nada puedo decir por cuanto no es imputable a dicha parte.    


V. Bajo tales parámetros, entiendo oportuno destacar que en el caso de autos se debate la responsabilidad del estado por omisión.


En ese orden, el art. 1112 del Código Civil establece que: “Los hechos y las omisiones de los funcionarios públicos en el ejercicio de sus funciones, por no cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales que le están impuestas, son comprendidos en las disposiciones de este título.”


El planteo de responsabilidad del Estado por falta de servicio o irregular cumplimiento de un servicio público o esencial del Estado encuentra fundamento en el artículo 1112 del Código Civil, resultando de directa aplicación por tratarse de una norma de derecho público contendida en el Código Civil (en este sentido esta Cámara in re: “Espinoza”, expte. 937/2007, S. 4-IX-2007, y causa nº984/07 “Orlande Gloria E. y Verryt Roberto J. c/López Murillo Nicolás M. y Provincia de Buenos Aires (Ministerio de Seguridad) s/Daños y perjuicios” del 28/12/2007).


 
Los conflictos originados en dicha circunstancia, ponen en juego la responsabilidad extracontractual del Estado, que se compromete en forma directa, ya que la actividad de sus órganos realizada para el desenvolvimiento de sus fines ha de ser considerada propia de aquél, que debe responder de modo principal y directo por las consecuencias dañosas que son causadas por su actividad (cfr. CSJN, “Jorge Fernando Vadell c. Provincia de Buenos Aires”, sent. del 18-XII-1984).


El Superior Tribunal provincial en la causa L. 71.070, “Giménez, Bonifacio contra Provincia de Buenos Aires. Daños y perjuicios”, por decisión de la mayoría sostuvo que: ”…de la evolución jurisprudencial de nuestro Máximo Tribunal Federal y de la opinión de los doctrinantes se constata la construcción de un sistema de responsabilidad estatal con imputación directa, porque los funcionarios actuando en el ejercicio de su tarea son órganos del Estado, y con factor de atribución objetiva, que se trasunta a través de las denominadas “faltas de servicio”, ello con fundamento en la hermenéutica del art. 1112 del Código Civil”. Esto es, se objetiva la relación causal entre la actuación u omisión del órgano estatal y el daño de la víctima.

 
En tal sentido, se ha resuelto que quien contrae la obligación de prestar un servicio –en el caso, control de la conservación de la vía pública-, lo debe hacer en condiciones adecuadas para cumplir el fin en función del cual ha sido establecido y que es responsable de los perjuicios que causare su incumplimiento o su ejecución irregular (Fallos, 306:2030, 307:821, 312:343).



La CSJN ha sostenido que esa responsabilidad directa basada en la falta de servicio y definida por dicha Corte como una violación o anormalidad frente a las obligaciones del servicio regular, entraña una apreciación en concreto que toma en cuenta la naturaleza de la actividad, los medios de que dispone el servicio, el lazo que une a la víctima con el servicio y el grado de previsibilidad del daño (fallos: 321: 1124).  Concluyó en que: Que el factor de atribución genérico debe ser aplicado en función de los mencionados elementos de concretización de la regla general…” (cfr. CSJN, “M. 802XXXV, Originario, Mosca, Hugo Arnaldo c/Buenos Aires, Provincia de (Policía Bonaerense) y otros s/daños y perjuicios”, Sent. 06/III/2007).


Asimismo, ha dicho que: “…no puede afirmarse, como lo pretende el actor, que exista un deber de evitar todo daño, sino en la medida de una protección compatible con la tutela de las libertades y la disposición de medios razonables…” (cfr. CSJN, “M. 802XXXV, Originario, Mosca, Hugo Arnaldo c/Buenos Aires, Provincia de (Policía Bonaerense) y otros s/daños y perjuicios”, Sent. 06/III/2007).

 
En este aspecto, la procedencia de la pretensión depende de la existencia o no de una omisión antijurídica, dado que en la órbita extracontractual la antijuridicidad es el primer presupuesto inexcusable del deber de responder (cfr. CSJN, “I. 88. XXVI, Originario, Iturbe, Nora del Carmen y otra c/Córdoba, Provincia de s/daños y perjuicios, Sent. 12/VIII/2003”.


VI. Sobre tales parámetros, corresponde tener en cuenta que la Constitución de la Provincia de Buenos Aires establece que: “La Legislatura deslindará las atribuciones y responsabilidades de cada departamento, confiriéndoles las facultades necesarias para que ellos puedan atender eficazmente a todos los intereses y servicios locales, con sujeción a las siguientes bases…” (art. 191). 

 
Asimismo, estatuye que: “Son atribuciones inherentes al régimen municipal, las siguientes: … 4. Tener a su cargo el ornato y salubridad, los establecimientos de beneficencia que no estén a cargo de sociedades particulares, asilos de inmigrantes que sostenga la Provincia, las cárceles locales de detenidos y la vialidad pública.” (art. 192).


Por su parte, la Ley Orgánica de las Municipalidades (D. Ley 6769/58) prevé que: “Corresponde a la función deliberativa municipal reglamentar: … 2. El trazado, apertura, rectificación, construcción y conservación de calles, caminos, puentes, túneles, plazas y paseos públicos y las delineaciones y niveles en las situaciones no comprendidas en la competencia provincial….” (art. 27).


Asimismo, el decreto ley 9533/80 establece que: “Constituyen bienes del dominio público municipal las calles o espacios circulatorios, ochavas, plazas y espacios verdes o libres públicos que se hubieren incorporado al dominio provincial con anterioridad a esta Ley y los inmuebles que en el futuro se constituyan para tales destinos en virtud de lo dispuesto por la Ley 8912 -de Ordenamiento Territorial y Uso del Suelo-.” (artículo 1º)


Además, el Código de la Edificación del Partido de Tres de Febrero, en lo que respecta a la obligación de construir, reparar y conservar las aceras, prevé que todo propietario de un inmueble con frente a la vía pública, donde la Municipalidad pueda dar línea y nivel definitivo, está obligado a construir, reparar y conservar a su frente, la cerca, si no hubiera fachada sobre la línea municipal, y la acera, de acuerdo a este Código (cfr. 4.3.1.1.). Por su parte, en cuanto a la obligación de reparar y/o construir aceras destruidas, dispone que: “a) CAUSAS DE LA DESTRUCCIÓN Y PLAZOS DE REPARACIÓN: 1º) En una acera y/o entrada de vehículos destruida parcial o totalmente a consecuencia de trabajos realizados por la municipalidad, empresas de servicios públicos o con autorización municipal, el cierre provisorio será efectuado inmediatamente de terminado los trabajos que provocaron su apertura y construido el solado reglamentario definitivo en un plazo no mayor de tres días laborales corridos de realizado el cierre provisorio” (cfr. 4.3.3.8).


Por su parte, el Código en cuestión, establece en lo que respecta a tramitaciones de obras en general que, deberán pedir permiso de “obra”, antes de iniciarla para b) hacer instalaciones electrónicas, eléctricas, mecánicas, térmicas y de inflamables, ampliar, reformar, modificar o refaccionar las instalaciones existentes (cfr. 2.1.1.1.). Asimismo, estatuye que los trabajos que realicen las empresas prestatarias de servicios públicos deben ajustarse a todas las disposiciones de este Código, debiendo solicitar permiso reglamentario previo a su ejecución (cfr. 2.1.2.5 Documentos Necesarios para la Tramitación de Permiso para Trabajos de Edificios de Propiedad de los Gobiernos Nacionales, Provinciales, de las Representaciones Diplomáticas y de Organismos Autárquicos del Estado). Por último, estipula que la Dirección de Obras y Servicios Privados suspenderá y paralizará todo trabajo o parte de él, que se ejecute sin permiso o que, teniéndolo, no se realice conforme a los documentos aprobados y a las reglamentaciones vigentes… Sin perjuicio de ese procedimiento, al infractor se le aplicará la penalidad que corresponda” (cfr. 2.4.1.1.). Finalmente, señala que: El usuario es el único responsable por los daños y perjuicios que un mal uso pueda ocasionar al predio, edificio, estructura, lugar de trabajo, instalación o cualquiera de sus partes, como asimismo a terceros. Su responsabilidad alcanza a las transgresiones que se cometan a las disposiciones reglamentarias” (cfr. 2.5.1.3.).  


VII. En tales condiciones, entiendo que asiste razón a la Municipalidad accionada en cuanto a que, la empresa Telecom S.A. es la única responsable del evento dañoso. 


Ello, por cuanto ha quedado acreditado que la empresa accionada no solicitó a la Comuna el correspondiente permiso o autorización, para realizar las obras que originaron, en definitiva, la caída de la Sra. Macchi. 


Además, que la actora en su condición de propietaria frentista, no acreditó que hubiera denunciado ante la Comuna, el peligro que suponía, la obra realizada en la vereda, tanto para sí como para terceros, a fin de configurar la omisión antijurídica que alega. 


Ni tampoco, demostró que la obra en cuestión se hubiera prolongado en el tiempo o que fuera de una envergadura tal, susceptible de configurar en el caso, un supuesto de responsabilidad por omisión en el deber genérico de control inherente a la Comuna.    

VIII. En efecto, la actora tal como lo adelantara precedentemente, es la propietaria frentista de la vereda en que se produjo la caída, siendo en ese carácter –en principio- la obligada primaria de su conservación y arreglo. 

En el supuesto de autos, ha quedado acreditado que las obras fueron realizadas por la empresa Telecom.  En tales condiciones, de acuerdo a lo estipulado en el Código de la Edificación de la Comuna accionada, la obligación de reparar la acera pesa sobre la empresa prestataria del servicio (cfr. punto 4.3.3.8, Código de la Edificación del Partido de Tres de Febrero).  

A fin de realizar la obra en cuestión, la empresa Telecom S.A., debió pedir a la Comuna el correspondiente permiso o autorización.

En este aspecto, además de las previsiones reseñadas del Código de la Edificación del Partido de Tres de Febrero, la ley 19798 (Ley Nacional de Telecomunicaciones) establece que: “A los fines de la prestación del servicio público de telecomunicaciones se destinará a uso diferencial el suelo, subsuelo y espacio aéreo del dominio público nacional, provincial o municipal, con carácter temporario o permanente, previa autorización de los respectivos titulares de la jurisdicción territorial para la ubicación de las instalaciones y redes…” (art. 39).  

 
Bajo tales parámetros, ante dicho incumplimiento, la empresa demandada es la única responsable de los daños y perjuicios que con su obrar “clandestino” ocasionó a la Sra. Macchi. Ello, por haber transgredido las normas reglamentarias vigentes. 

 
Es que, en el presente caso, no se ha demostrado, que la Comuna accionada hubiere infringido su deber genérico de control.  

En este sentido, repárese que no se encuentra probado en autos el tiempo de duración de la obra. Es más, uno sólo de los testigos efectuó una vaga referencia al tiempo de duración de aquélla, afirmando que se extendió por más de 20 días (cfr. fs. 154 vta.). Dicha circunstancia de “tiempo”, que sólo hace referencia a “días”, determina la ausencia de responsabilidad por omisión en el  control genérico de las calles y aceras. Pues, de admitirse dicho criterio, en este caso, se exigiría a la Comuna un obrar que excedería parámetros razonables de control. 

En este aspecto, se ha dicho que: “en materia de responsabilidad del Estado por actos omisivos, no cualquier tipo de omisión puede generar dicha responsabilidad, pues el ejercicio de la función de policía –en materia de seguridad vial- admite gradaciones justamente según las condiciones de “lugar”, “tiempo”, “modo” y de la “persona” (cfr. Marienhoff, Miguel S., Op. Cit., Abeledo Perrot, p. 58) (esta alzada, in re: expte. 1446/2008, “Bordoni”, Sent. 30/XII/2008).

 La actora se limitó a señalar que la Comuna era responsable, en los siguientes términos: “La Municipalidad de Tres de Febrero es solidariamente responsable, por cuanto se ha erigido en una especie de guardiana quedando supeditado el incumplimiento de la obligada en sus manos…” (cfr. fs. 30/32 vta.). 
En definitiva, la Sra. Macchi no explicó ni dio precisión alguna con respecto a cuáles fueron los hechos concretos que habrían configurado, en el presente caso, la alegada omisión antijurídica de la Municipalidad. Tampoco acreditó que, en su condición de frentista, hubiera anoticiado a la Comuna accionada del peligro que suponía la vereda, tanto para ella como para terceros. 

En este sentido, recuerdo que la CSJN ha dicho que: “…quien alega responsabilidad del Estado por falta de servicio, debe individualizar del modo más claro y concreto posible cuál es la actividad de los órganos estatales que reputa como irregular, vale decir, tanto la falta de legitimidad de la conducta estatal como la idoneidad de ésta para producir los perjuicios cuyo resarcimiento se reclama...” (cfr. CSJN, “Cohen, Eleazar c/Río Negro, Provincia de y otros s/ daños y perjuicios”, Sent. 30 mayo de 2006). Además que, “…El deber genérico de proveer al bienestar y a la seguridad general no se traduce automáticamente en la existencia de una obligación positiva de obrar de un modo tal que evite cualquier resultado dañoso, ni la circunstancia de que éste haya tenido lugar autoriza per se a presumir que ha mediado una omisión culposa de materializar el deber indicado. Sostener lo contrario significaría tanto como instituir al Estado en un asegurador anónimo de indemnidad frente a cualquier perjuicio ocasionado por la conducta ilícita de terceros, por los que no está obligado a responder…” (cfr. Fallos 323:318 y 3599). 

En efecto, si bien compete a la Municipalidad la vigilancia del estado de las calles y aceras, en el juzgamiento de las responsabilidades por omisiones en el ejercicio de dicho poder de policía, no puede dejarse de lado el análisis de la razonabilidad del reproche que se le formule en cada caso concreto. “Es que, aunque la ley orgánica respectiva pone a cargo del órgano deliberativo de la Comuna sancionar las ordenanzas relativas a la seguridad y al Intendente asegurar su cumplimiento, atribuyéndose a la Municipalidad la prestación de servicios que garanticen la seguridad y comunicación de las personas y bienes, lo cierto es que tales normas no establecen obligaciones concretas y específicas acerca del modo de ejercerlas. Debe entenderse, entonces, que tal deber genérico se transforma en una obligación concreta de actuar, ante una denuncia de peligro o una circunstancia de esa índole” (cfr. CNCIV-Sala I Nro. 1089711, S. 17-10-1996, “De Fortuny”).

Por todo lo dicho propongo, hacer lugar al recurso de apelación interpuesto por la Municipalidad de Tres de Febrero y, en consecuencia revocar la sentencia de grado en cuanto condenó a dicha Comuna.  

IX. Bajo tales parámetros, tal como lo adelantara y, en atención al modo en que propongo se resuelva el recurso articulado por la Municipalidad, trataré el recurso interpuesto por la parte actora, en tanto cuestiona los montos asignados a los rubros indemnizatorios correspondientes a incapacidad sobreviviente y daño moral. 

En primer lugar destaco que la accionante no hace más que manifestar su disconformidad con los fundamentos dados por el magistrado de grado, sin demostrar que los montos han sido fijados de manera arbitraria.

No obstante, los requisitos que debe satisfacer la carga técnica de expresar agravios (arts. 260, 261 CPCC), en la materia prevalece un criterio amplio o flexible, en salvaguarda de principios de mayor jerarquía (art. 18 Constitución Nacional y art. 15 de la Constitución Provincial).  

En este sentido, con respecto al rubro incapacidad sobreviviente, destaca la actora que la pericia médica ha sido por demás elocuente al darle a aquélla el 15 %de incapacidad de grado permanente, es decir que la Sra. Macchi deberá vivir el resto de sus días en el estado que se encuentra. Señala que la misma tiene 54 años de edad y ha quedado con su muñeca izquierda disminuida en un 30%, con todas las implicancias que ello le trae. Puntualiza las tareas que desempeña en su rol de ama de casa. 

Asimismo, con relación al rubro daño moral, se limita a indicar que la cifra estipulada en primera instancia resulta muy baja e insignificante teniendo en cuenta la valorización de la incapacidad mencionada en la pericia y el tiempo que demandó su rehabilitación.

En dichas condiciones, cabe recordar que con respecto a los montos de incapacidad peritados y los montos a fijar se ha sostenido que “la cuantificación de las lesiones mediante los baremos o tablas de discapacidad, elaborados muchas de ellas para el fuero laboral, responden a un sistema tarifado que se desentiende de la restitución integral. Aquí, más que la lesión en sí, son sus secuelas discapacitantes las que se toman en cuenta en tanto son ellas las que generan limitaciones en la capacidad de la víctima, siendo estas limitaciones las que se traducen en un perjuicio susceptible de apreciación pecuniaria” (arts. 1068 Cod. Civ.) (cfr. Cam. Apel. Civ. y Com. Dptal. Sala II, c. 49571, 19-06-2001), y que en “materia civil la incapacidad no se determina en función de baremos de aplicación matemática, sino en razón de la índole de las lesiones y sus secuelas, y de la incidencia discapacitante que ellas tienen en la situación personal y concreta de la víctima, atendiendo al principio de reparación integral que gobierna la materia de daños (arts. 1067, 1068, 1075, 1083 y cctes. Del Cod. Civ.). Así el grado de incapacidad sólo juega aquí como pauta de referencia pero no determinante de la indemnización” (cfr. Cámara y Sala citada, causa nº 40020, 18-08-96).

A los efectos de determinar la entidad de la secuela discapacitante, para determinar el monto otorgado por incapacidad física sobreviviente, es de trascendental fuerza probatoria la Pericia Médica (art. 384 del CPCC) en conjunción con los restantes elementos vinculados a la lesión física. 

Sobre dicha base, corresponde tener presente que el perito médico traumatólogo, en la pericia médica obrante a fs. 144, en lo que aquí interesa expuso que, la enfermedad actual de la Sra. Macchi se inicia en la forma referida en la exposición de los hechos (caída en pozo abierto en la vereda). Afirmó en lo relativo al examen físico que la actora se presentó caminando por sus propios medios. 

Detalló, en el examen semiológico (traumatológico-neurológico): Movilidad: Flexión dorsal disminuida en 30º, Flexión palmar disminuida en 20º, Desviación radial disminuida en 20º, Desviación cubital abolida. Determinó que la incapacidad de la actora es de grado parcial y de carácter permanente, valuada en un 15%. Entendió que el tratamiento fue incruento, con yeso. 

Por último, el perito médico en la contestación de traslado a las observaciones efectuadas por la parte accionada, aclaró que el baremo utilizado es el de la Dirección de Reconocimientos Médicos de la Provincia de Buenos Aires, que estipula un porcentaje del 10 a 15% en fracturas traumáticas con secuelas moderadas. Ratificó, por las secuelas presentes en el actor, luego de su evolución anatomo-funcional, junto a sus estudios complementarios, que la Sra. Macchi presenta una incapacidad del 15% (cfr. fs. 171). 

En tales condiciones, contemplando las circunstancias personales de la actora, una mujer de 54 años, ama de casa, sin profesión acreditada, quien a raíz de las secuelas del accidente, sufre disminución en su movilidad y una incapacidad de grado parcial pero de carácter permanente, entiendo que de acuerdo a lo pedido en la demanda ($5500), corresponde incrementar la suma de pesos $2000 fijada en la sentencia a la de pesos $ 3500, en carácter de indemnización del rubro incapacidad sobreviviente (cfr. CCSMSala1ra., causa 59976 Reg. 1, fecha 3/02/09). 

Ahora bien, considero que la indemnización por daño moral fijada por el a quo resulta ajustada. 
Es que, el daño moral se configura por el conjunto de sufrimientos, padeceres de orden espiritual y angustias causadas por el ilícito, encontrando su cauce legal en el artículo 1078 del C.Civil, su carácter es resarcitorio y no sancionatorio (esta Cámara in re: “Wasjman”, expte. 1216/08, Sent. 28/VIII/08, entre otras). 

En el caso de autos no se ha efectuado pericia psicológica, ni prueba alguna que aluda al estado de ánimo de la actora con motivo del accidente. Además, según la pericia médica citada el tratamiento fue incruento, con yeso, el que fue retirado a los 30 días, indicándose kinesiología sin especificar su duración (ver fs. 144). Propicio, entonces de acuerdo a los antecedentes del Tribunal, el monto pedido en la demanda ($2800) y el tratamiento acreditado, mantener la suma asignada en la sentencia en carácter de indemnización del rubro daño moral en pesos dos mil ($2000). 

X. Por lo expuesto, propongo: 1) hacer lugar al recurso de apelación interpuesto por la Municipalidad de Tres de Febrero y, en consecuencia revocar la sentencia de primera instancia en cuanto condenó a dicha Comuna; 2) confirmar la sentencia de primera instancia en cuanto ha sido materia de agravio por la actora, con las siguientes modificaciones: i) se fija como indemnización al daño físico la suma de pesos tres mil quinientos ($3500); ii) se fija como indemnización al daño moral la suma de dos mil ($2000). Las costas en esta segunda instancia se imponen en el orden causado (art. 51 del CCA, ley 12008, texto según ley 13101). ASI VOTO.

El Sr. Juez Hugo Jorge Echarri y el Sr. Juez Jorge Augusto Saulquin, votaron a la cuestión planteada en igual sentido y por los mismos fundamentos. 

Con lo que terminó el Acuerdo dictándose la siguiente

           S E N T E N C I A

En virtud del resultado del Acuerdo que antecede este Tribunal RESUELVE: 1) hacer lugar al recurso de apelación interpuesto por la Municipalidad de Tres de Febrero y, en consecuencia revocar la sentencia de primera instancia en cuanto condenó a dicha Comuna; 2) confirmar la sentencia de primera instancia en cuanto ha sido materia de agravio por la actora, con las siguientes modificaciones: i) se fija como indemnización al daño físico la suma de pesos tres mil quinientos ($3500); ii) se fija como indemnización al daño moral la suma de dos mil ($2000). Las costas en esta segunda instancia se imponen en el orden causado (art. 51 del CCA, ley 12008, texto según ley 13101). Difiérase la regulación de honorarios para su oportunidad (cfr. art. 31 y 51 del decreto ley 8904). 

Regístrese, notifíquese y oportunamente devuélvase.

                       JORGE AUGUSTO SAULQUIN

HUGO JORGE ECHARRI

                        ANA MARÍA BEZZI

             ANTE MÍ

        LUCIANO MARCHETTI

          Secretario

Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo –San Martín.
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