En la ciudad de Rosario, a los 9 días del mes de Febrero de dos mil quince, se reunieron en Acuerdo los señores miembros de la Sala Primera de la Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial de la ciudad de Rosario, doctores Ricardo A. Silvestri, María Mercedes Serra y Ariel Carlos Ariza, para dictar sentencia en los autos "DE BONIS, María contra MUNICIPALIDAD DE ROSARIO sobre Daños y Perjuicios" (Expte. N° 314/2013), venidos del Tribunal Colegiado de Responsabilidad Extracontractual N° 1 de Rosario, para resolver el recurso de apelación extraordinaria interpuesto por la parte actora contra el fallo número 970 de fecha 2 de abril de 2011. 

Realizado el estudio de la causa, se resolvió plantear las siguientes cuestiones: 

Primera: ¿Es admisible el recurso? 

Segunda: En su caso, ¿es procedente? 

Tercera: ¿Qué resolución corresponde dictar? 

Sobre la primera cuestión el señor vocal doctor Silvestri dijo: 

Mediante sentencia número 970 de fecha 2 de abril de 2011 (fs. 120/122), el Tribunal Colegiado de Responsabilidad Extracontractual Nº 1 de esta ciudad rechazó la demanda de indemnización de daños y perjuicios interpuesta por María Donata De Bonis -y continuada por su heredera Maura Bettiana Segovia- contra la Municipalidad de Rosario, con costas. 

Contra el fallo la accionante interpuso recurso de apelación extraordinaria invocando las causales de los incisos 1° y 3° del artículo 42 de la L.O.P.J. (a fs. 124/128), recurso que fue denegado por el Colegiado (a fs. 144/146). Interpuesta la queja en los términos del artículo 356 del Código Procesal, esta Sala, mediante auto número 97 de fecha 24 de abril de 2012, declaró admisible el recurso de apelación extraordinaria por la causal del inciso 1° del artículo 42 de la L.O.P.J., desestimándose la causal del inciso 3° de la misma norma legal. 

Elevados los autos, se agregaron los memoriales presentados por la actora y por la demandada conforme al artículo 569 del Código Procesal (a fs.240/243 y 245/249 respectivamente). 

El nuevo examen de admisibilidad que corresponde efectuar en esta instancia con los principales a la vista, conduce a ratificar lo decidido en oportunidad de haberse concedido el recurso por la Sala, sin perjuicio de lo que corresponda resolver en el juicio de procedencia. 

A esta primera cuestión voto por la afirmativa. 

Sobre la misma cuestión, la señora vocal doctora Serra, a quien le correspondió votar en segundo lugar dijo: Que adhiere a los fundamentos expuestos por el señor vocal doctor Silvestri y vota por la afirmativa. 

Concedida la palabra al señor vocal doctor Ariza, a quien le correspondió votar en tercer término, y a esta cuestión dijo: Que coincide con lo manifestado por el señor vocal doctor Silvestri y vota afirmativamente a esta cuestión. 

Sobre la segunda cuestión el señor vocal doctor Silvestri dijo: 

1. El Tribunal Colegiado de Responsabilidad Extracontractual Nº 1 de Rosario rechazó la demanda resarcitoria interpuesta por la actora contra la Municipalidad de Rosario. Para así decidir, el a quo reseñó que la actora afirmaba haber sufrido un accidente el día 09.12.2003 aproximadamente a la hora 9:30, al caer mientras caminaba sobre la vereda de calle San Martín cerca de la intersección con calle Santa Fe, ambas de esta ciudad, atribuyendo la caída al alegado estado deficiente de la vereda y pretendiendo el resarcimiento del daño derivado de las lesiones que dijo haber sufrido. Expresó el Colegiado que una vereda no es por sí misma una cosa riesgosa, sino una cosa inerte, pero aclaró que en determinadas circunstancias puede constituirse en generadora de daños, como por ejemplo cuando presenta un mantenimiento defectuoso, roturas o irregularidades que conspiran contra su uso normal en condiciones de seguridad, indicando que en tales casos la responsabilidad resulta imputable a su dueño o guardián con arreglo al artículo 1.113 del Código Civil.Mencionó que las aceras forman parte del dominio público del Estado y que se encuentran bajo la guarda del municipio, con arreglo a los artículos 2.339, 2.340 inciso 7 y 2.342 del Código Civil. Al pasar revista a las probanzas producidas, el Colegiado tuvo en consideración que la actora recién efectuó la denuncia del hecho en sede penal el día 23.01.2004, más de un mes después, y destacó que no había actuaciones previas labradas de oficio por la preventora. Expuso que la constatación policial practicada el 23.01.2004 daba cuenta de la presencia, en el lugar descripto por la actora, de un bache en la vereda conformado por el faltante de diecinueve baldosas y de unos siete centímetros de profundidad, e indicó que la actora acompañó fotografías de la vereda. Los sentenciantes expresaron que dicha medida debía meritarse conforme a las reglas de la sana crítica, por tratarse de una inspección practicada sin el control de las partes y sin la presencia de expertos que determinasen las implicancias o los efectos del detalle de las fotografías, y sobre todo porque fueron tomadas cuarenta y cinco días después del hecho invocado en la demanda. En tal sentido expresaron que la constatación practicada el 23.01.2004 pertenecía a esa fecha y no daba cuenta del estado de la vereda a la fecha del hecho relatado en la demanda, de modo que juzgaron no acreditada la existencia de esa deficiencia de la vía pública el día 09.12.2003. A su vez, mencionaron que la revisación efectuada por el médico policial fue hecha a más de un mes del hecho, constátandose en el examen que la actora presentaba fractura y aplastamiento de platillo tibial izquierdo (lado interno) y que las secuelas que podrían sobrevenir se determinarían según la evolución.Consideraron también la declaración brindada por Rogelio Nuñez en el marco de las actuaciones prevencionales, quien dijo ser vendedor ambulante y tener un puesto en la vereda Este de calle San Martín entre San Lorenzo y Santa Fe, que declaró que desde allí observó en la vereda opuesta a una señora arrojada sobre la misma. Destacaron los judicantes que el testigo manifestó no haber visto la caída y que no declaró sobre la causa real o presunta de la misma, ni sobre el estado de la vereda en dicha oportunidad. Añadieron que las partes no reprodujeron en el marco del presente proceso la declaración del testigo conforme a las normas pertinentes del Código Procesal Civil y Comercial. Mencionaron también que del informe pericial médico producido en el expediente de aseguramiento probatorio y de las posteriores aclaraciones expuestas por el perito en la audiencia de vista de causa, se desprendía que la señora De Bonis tenía a la fecha de la pericia la edad de cincuenta y seis años, presentaba una enfermedad lúpica progresiva y grave desde hacía diez años, que era dializada, y que sufrió una fractura del platillo tibial, dictaminando una incapacidad permanente del 37% del total vida. Concluyeron que las pruebas producidas no acreditaban la causa de las lesiones, es decir, la ocurrencia del hecho invocado por la actora ni que, como consecuencia de ese hecho, se hubiesen producido los daños cuya indemnización aquélla reclamaba. En tal sentido estimaron que la caída de la actora en la vía pública y su relación con la incapacidad dictaminada pericialmente no se demostraron en autos, agregando que por tratarse la acera de una cosa inerte, la prueba de su participación activa debía ser directa e ineludible.Valoraron que con relación al hecho sólo se aportaron las actuaciones prevencionales, diligenciadas a más de un mes de la fecha del supuesto accidente, destacando que dicha prueba carecía de valor para acreditar el estado de la vereda al día del hecho -cuyos defectos se constataron más de un mes después- así como su relación de causalidad con el daño invocado. Consideraron también que carecía de eficiencia probatoria la declaración de Rogelio Núñez en sede prevencional, por no constituir prueba testimonial practicada en el marco del presente proceso, en sede judicial y bajo el control de las partes. Agregaron que Núñez no fue observador de la caída de De Bonis, sino que sólo declaró haberla visto arrojada en la vereda. De modo que -concluyeron- no existía prueba del hecho ni de la intervención de la cosa, por lo que correspondía el rechazo de la demanda. 

2. La actora apelante se agravia del veredicto sosteniendo que el mismo incurrió en apartamiento de las formas sustanciales estatuidas para la decisión del litigio, por sustentarse en afirmaciones dogmáticas, con fundamentación aparente y autocontradictoria, con prescindencia de prueba relevante y en contradicción con las constancias de la causa. En tal sentido señala que el Tribunal al sentenciar ha prescindido de prueba decisiva, calificando como tal al informe de Ecco S.A., donde constaría fecha, lugar y hora en que fue asistida la actora, el lugar del accidente, las lesiones padecidas y la derivación a un centro médico para su atención. Asimismo indica que el Colegiado valoró arbitrariamente la declaración testimonial de Rogelio Gómez, apreciando errónea y falsamente su testimonio e incumpliendo el deber constitucional de motivación de las sentencias. Imputa, al mismo tiempo, que el fallo desconoce el pleno valor probatorio del acta de constatación del lugar del accidente por la autoridad policial, en función de su carácter de instrumento público y mientras no sea impugnado en legal forma o en su caso se produzca prueba en contrario.Señala, con respecto a la descalificación de la denuncia formulada por la actora y de la constatación policial por haber sido realizadas cuarenta y cinco días después del accidente, que ello constituye una mal interpretación de la prueba pues, afirma, surge del expediente que al sufrir el accidente en la vía pública la actora fue socorrida en el lugar por el servicio de emergencias ECCO y trasladada a un sanatorio, permaneciendo internada varios días, formulando la denuncia policial recién después de haber recibido el alta ambulatoria pues antes se hallaba impedida de hacerlo. Insis te en señalar que el Tribunal no ha tenido en cuenta una prueba que considera decisiva por la relevancia que reviste a fin de acreditar el hecho y su relación causal con las lesiones padecidas, con referencia al informe del servicio de emergencias Ecco S.A., donde consta la fecha, el lugar, y la hora en que la actora fue asistida por las lesiones y su derivación a un nosocomio. Remarca asimismo que el testimonio de Rogelio Nuñez ha sido ponderado de modo erróneo y arbitrario, sin apego a las reglas de la sana crítica, toda vez que de sus dichos probarían los extremos fácticos de la pretensión, de modo inverso a la arbitraria conclusión arribada por el Colegiado, señalando además que la admisión en sede civil de dicho testimonio producido en sede policial no importa violación a la defensa en juicio de la contraria. Finalmente objeta la conclusión del a quo acerca de la ausencia de prueba de la relación causal entre el hecho y los daños, señalando que se omitió valorar la prueba informativa antes aludida, donde constarían las lesiones padecidas, y añadiendo que tampoco se tuvo en consideración la pericial médica donde consta la secuela de incapacidad resultante, por todo lo cual la sentencia de grado, a su entender, carece de motivación suficiente.Postula, en definitiva, que se haga lugar al recurso de apelación extraordinaria y se declare la nulidad de la sentencia recurrida, solicitando asimismo la remisión de los autos al subrogante legal para el dictado de nueva sentencia o bien que la Sala se pronuncie sobre el fondo del asunto de considerarlo procedente. 

3. Estudiadas las constancias de la causa, los argumentos del tribunal sentenciante y las posturas de las partes en relación a lo decidido en la instancia anterior, se ha arribado a la conclusión de que el recurso de apelación extraordinaria debe prosperar, toda vez que la sentencia dictada por el Colegiado luce como el resultado de una valoración arbitraria de las pruebas rendidas en autos, encuadrable en la causal del artículo 42 inciso 1° de la L.O.P.J. (apartamiento de las formas sustanciales estatuidas para la decisión del litigio). 

Cabe poner de resalto que si bien es cierto que la naturaleza del recurso casatorio -de eso se trata el recurso de apelación extraordinaria en la versión del derecho procesal civil y comercial local- es restrictiva y, en principio, impide modificar las conclusiones de hecho efectuadas por el Tribunal, así como la valoración de la prueba (art. 560, inc. 7, C.P.C.C.), ello no obsta a determinar y controlar si la motivación de la decisión en el plano fáctico ha rebasado los límites impuestos por la sana crítica racional (C.S.J.S.F., A. y S. 53-43, 68-48, 68-227, entre muchos otros). Es que el fallo debe justificar racionalmente el juicio de hecho para posteriormente justificar el juicio de derecho: puesto que la garantía del debido proceso no permite decidir de modo arbitrario o absurdo sino respetando el principio de legalidad, es condición necesaria de validez de las sentencias judiciales que contengan dicha justificación, tanto en el plano fáctico como jurídico.El respeto al principio de legalidad en el acto sentencial implica decidir con fundamento en una apreciación racional y verdadera de los hechos y como esto luego repercutirá en el juicio de derecho, fácilmente se comprende la importancia de la obligación funcional de los jueces de justificar racionalmente el juicio fáctico, y ello es así como condición de adecuada tutela a los justiciables (ESTIGARRIBIA DE MIDÓN, Gladis, La Casación. Control del juicio de hecho, p. 23/24). Es aplicable, en la especie, la permanente doctrina constitucional de la Corte Suprema de Justicia de la Nación que sostiene que las cuestiones que remiten al examen de la prueba, como regla, no habilitan la instancia extraordinaria, salvo arbitrariedad; y si bien las articulaciones propuestas refieren al análisis del material probatorio ello no constituye óbice decisivo para que el Tribunal conozca en los casos cuyas particularidades hacen excepción a la regla sobre la base de la doctrina de la arbitrariedad, toda vez que se tiende a resguardar el derecho de defensa en juicio y el debido proceso legal, al exigirse que las sentencias sean fundadas y constituyan una derivación razonada del derecho vigente con aplicación a las circunstancias comprobadas de la causa (C.S.J.N., Fallos: 309:640; 311:948; 311:2547, entre otros). 

4. En el sub examine se advierte que el Colegiado, al descartar de plano el valor de la prueba testimonial y la inspección del lugar obrantes en el sumario penal, obtenidas en las actuaciones prevencionales labradas a partir de la denuncia policial del hecho formulada por la actora, no realizó una adecuada meritación de esas probanzas, valorándolas de forma reñida con los límites de razonabilidad, lo que descalifica al pronunciamiento como acto judicial (cfr. C.S.J.N., Fallos:306:2002, 307:1900). 

En efecto, se impone señalar que el sumario número 23/04 del Juzgado de Primera Instancia de Distrito en lo Penal Correcciónal N° 5, caratulado "Denuncia de María Donata De Bonis" (actuaciones cuyo archivo se dispuso mediante resolución de fecha 09.03.2004 con arreglo al artículo 200 del Código Procesal Penal entonces vigente) fue ofrecido en la demanda como prueba instrumental pública y obra agregado a fojas 2/12 en fotocopia fidedigna de los originales, según certificación del Subdirector del Archivo de los Tribunales de Rosario. La demandada, a su turno, no se opuso a la agregación de la prueba ofrecida ni objetó su autenticidad, limitándose a manifestar que el sumario carecía de valor probatorio en los presentes en orden a demostrar los extremos de la pretensión actoral. 

De acuerdo con tal conducta procesal observada en autos por las partes, las pruebas del sumario penal tienen valor en el juicio civil. Es que la prueba producida en sede penal es invocable para la decisión del pleito civil cuando, como en la especie, la parte a quien se opone ha tenido la oportuna noticia del ofrecimiento de la prueba y de su agregación en autos y ha podido producir la que le convenía a su derecho para desvirtuarla (C.S.J.N., Fallos: 182:502; 187:627; 188:7; 219:55). Ello así porque la garantía de igualdad ante la ley y defensa en juicio sólo importa que el litigante debe ser oído y encontrarse en condiciones de ejercer su derecho en las formas y solemnidades que establecen las leyes procesales (C.S.J.N., Fallos: 185:298; 272:188; 295:906), y en autos sucede que la demandada convalidó la agregación del sumario penal, desde que no dedujo ningún incidente de nulidad o de redargución de falsedad.De ahí que la admisión en el juicio civil de las pruebas reunidas en el sumario penal no importa violar la defensa en juicio si la interesada ha tenido la oportunidad de producir las pruebas en sentido contrario que hubiese estimado convenientes (C.S.J.N., Fallos: 182:502). Por lo tanto, ha estado en todo momento en condiciones de hacer valer sus derechos de acuerdo a las normas vigentes, ha conocido de la existencia del proceso penal ofrecido como prueba por la actora, y tuvo la oportunidad de ofrecer y producir pruebas para contrarrestar las que surgieron de ese juicio, siendo indiferente la etapa procesal penal, sumario o plenario, en la que se acumuló la prueba (C.S.J.N., Fallos: 228:531). También se ha resuelto en el mismo sentido por el alto tribunal de la Nación, que "la prueba pericial realizada en el sumario por disposición del juez instructor, de acuerdo a la ley procesal penal, sin que haya sido observada por las partes ni en sede penal o en sede civil, puede ser opuesta a las partes del proceso civil y ser apreciadas libremente por el Tribunal" (C.S.J.N., Fallos: 182:53; criterio de esta Sala in re "Stefano c. Petro Mercado S.R.L., Acuerdo N° 227 del 27.04.2006; v. tb. GALDÓS, Jorge M., El valor probatorio del expediente penal en sede civil, L.L. 1992-D-1037, 1992-E-918 y 1993-B-1019, y Otra vez sobre el valor probatorio del expediente penal en sede civil, L.L.B.A. 1997-515). En este mismo sentido ha dicho la doctrina que la jurisprudencia de la Corte Federal, seguida fundamentalmente por los tribunales capitalinos, se pronuncia por la postura que confiere valor probatorio pleno a la causa penal si la demandada ha tenido la oportunidad -que no ha aprovechado- de producir prueba en contrario.Asimismo cada una de las partes, además de ofrecer como prueba el expediente penal, puede formular reserva respecto de ciertas pruebas rendidas en esa sede, sin perjuicio de la posibilidad de contradecir en el juicio civil lo probado en sede penal. Se impone así un criterio amplio que compatibilice los valores y principios jurídicos de seguridad y contradicción asignando eficacia probatoria al expediente judicial penal, permitiendo el aprovechamiento útil y valioso de prueba ya producida, pero brindando simultáneamente la adecuada y razonable posibilidad de controvertir, en el juicio civil posterior, su resultado adverso. Se garantiza de ese modo una actividad procesal civil de ofrecimiento y producción de prueba tendiente a desvirtuar o neutralizar esos resultados ya adquiridos e incorporados al expediente penal y que allí fundaron un pronunciamiento jurisdiccional (KIPER, Claudio M., Proceso de Daños, La Ley, 2008, T.I, p.551 y nota 135 de jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación; AREÁN, Beatriz A., Juicio por accidentes de tránsito, 2006, T.3, p.850/851, comentando que si el actor en el escrito de demanda ofrece la prueba incorporada al expediente penal y si el demandado no lo hace y no ha tenido la oportunidad de controlar las declaraciones de los testigos prestados en sede penal, nada obsta a que ofrezca su testimonio en sede civil y -se agrega- con la posibilidad de ampliar el interrogatorio, repreguntar, tachar el testigo en sede civil o impugnarlo en la oportunidad procesal correspondiente; menciona la autora menciona que "conforme la interpretación que criticamos , bastaría con que el demandado no ofrezca como prueba la causa penal a sabiendas que sus constancias no lo favorecen, para privar al juez civil de elementos valiosos para la determinación de la responsabilidad"). 

En la mejor de las hipótesis para la demandada, dejando de lado por un instante los argumentos expuestos precedentemente y por toda eventualidad, las actuaciones sumariales penales y su contenido debieron ser apreciadas, al menos, sobre la base de presunciones judiciales u hominis, de índole grave y sujetas a las reglas de la sana crítica (COUTURE, Eduardo,Fundamentos de derecho procesal civil, 3ra. ed., p.255; ARAZI, Roland, La prueba en el proceso civil, La Rocca, 1998, p.130/131; DEVIS ECHANDÍA, Hernando, Compendio de la Prueba Judicial, Rubinzal Culzoni, 2000, T.I, p. 180/181; esta Sala, Acuerdo N° 227 del 27.04.2006, autos "Stefano c. Petro Mercado S.R.L., entre otros). 

Desde tales coordenadas, resultan descalificables las conclusiones de los sentenciantes por las cuales desecharon todo valor probatorio respecto de la constatación policial practicada el 23.01.2004 por considerar que se trató de una inspección practicada sin el control de las partes, como asimismo respecto de la declaración en sede prevencional de Rogelio Núñez por juzgar que no constituyó prueba testimonial practicada en sede civil bajo el control de ambas partes. 

5. A su vez, en la sentencia recurrida se ha dejado de lado, sin haber merecido mención ni ponderación alguna, la prueba informativa emitida por Ecco S.A. (obrante a fs. 82/86), que dio cuenta de que su servicio de emergencias asistió a la señora María Donata De Bonis en la vía pública en fecha 09.12.2003, aproximadamente a la hora 10:47, en calle San Martín número 668 de esta ciudad, con diagnóstico primario de traumatismo de rodilla izquierda, siendo derivada al Sanatorio Plaza, adjuntándose la foja del servicio y la historia clínica prehospitalaria respectivos. El informe debió merecer algún tratamiento jurídico adecuado y específico, en tanto aportaba datos relevantes para la resolución del caso, ya que el mismo situó a la actora en el lugar y el momento del hecho invocado en la demanda y con las lesiones allí reseñadas. 

De acuerdo con reiterada doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, es arbitraria la sentencia dictada sin considerar pruebas cuya valoración puede ser significativa para el resultado del pleito (C.S.J.N., Fallos:279:137; 284:115; 287:463; 302:998 y 1675; 303:434 y 655; 304;239, 788, 1048 y 1097; 306:441; 307:157; 308:1882; 310:1038; 319:564 y 1878; 320:2101; 322:700; 324:915, entre muchos otros). En autos, el Tribunal Colegiado incurrió en causal de arbitrariedad porque omitió toda consideración sobre un elemento que podría tener incidencia en la solución de litigio: si los sentenciantes entendían que el informe de Ecco S.A. no era eficaz, o presentaba defectos, o no resultaba relevante, etc., entonces debieron dar las razones fundadas para dejar de considerarlos, pero lo que nunca pudieron hacer es omitir su tratamiento. Al obrar de tal modo, han incurrido en arbitrariedad que descalifica el pronunciamiento como acto judicial válido, en tanto la sentencia resulta pasible de serias objeciones con respecto a la fundamentación que deben llevar por mandato constitucional, conteniendo un fundamento sólo aparente (cfr. C.S.J.N., Fallos: 294:131, 298:317, 300:1276, 303:548, 311:645, 314:1322 y 1849, 316:1189). 

6. Adicionalmente, se aprecia además que el Tribunal Colegiado, al concluir que las pruebas producidas no acreditaban la ocurrencia del hecho invocado por la actora ni su conexión causal con los daños cuya indemnización reclamaba aquélla -sobre la base de considerar que el testigo Rogelio Núñez no declaró acerca de la causa real o presunta de la caída de la actora, que la inspección policial no daba cuenta del estado de la vereda a la fecha del hecho relatado en la demanda porque fue practicada más de un mes después, y que la fractura presentada por la actora según lo constatado tanto en la revisación efectuada por el médico policial a más de un mes del hecho como en el posterior informe pericial médico producido en sede civil no era suficiente para tener por acreditada la causa de las lesiones, omitiendo asimismo toda consideración respecto del informe de Ecco S.A.que situó a la actora en el lugar y el momento del hecho invocado en la demanda y con las lesiones allí reseñadas-, realizó un análisis parcial y aislado de los elementos de juicio, sin integrarlos ni armonizarlos debidamente en su conjunto, resultando en una evaluación incompleta, fragmentaria y asistemática de las probanzas de autos, incurriendo en arbitrariedad (cfr. C.S.J.N., Fallos: 303:2080, 310:1903, 319:301, 321:3423 y 1404, 308:112 y 640, 322:1325, 323:1989 y 2314, 324:1381, 316:796, 320:726, 316:1717, 318:500, 319:103 y 730, 320:1463, 321: 1647, 323:212). 

7. Los vicios apuntados son suficientes para declarar la procedente el recurso de apelación extraordinaria interpuesto por la parte actora, por la causal del inciso 1° del artículo 42 de la L.O.P.J. (apartamiento de las formas sustanciales estatuidas para la decisión del litigio). 

La procedencia del recurso por los señalados vicios que anidan en la motivación del fallo y la consecuente anulación del pronunciamiento impugnando, no implicará en autos el reenvío de la causa al subrogante legal para que dicte sentencia ex novo. Es que, de acuerdo con lo resuelto recientemente por la Corte Suprema de Justicia local en la causa "Rossia c. Provincia de Santa Fe" (C.S.J.S.F., 06.10.2014, A. y S. 259-89), nada impide que la Sala pueda revocar el pronunciamiento y pronunciarse sobre el fondo de la cuestión ya que los agravios acogidos refieren a vicios in iudicando -y no al procedimiento previo o errores in procedendo-, susceptibles por ende de ser reparados en esta instancia. En dicha oportunidad la Corte puso de resalto, con remisión a lo manifestado por el señor Ministro doctor Netri en su voto in re "Cairo" (A. y S.T.208-62), que la utilización del artículo 42, inciso 1, de la ley 10.160 para subsanar los absurdos de hecho y de derecho de los Tribunales Colegiados de manera alguna implica el reenvío de la causa ya que, en rigor de verdad, no se trata de una irregularidad procesal típica del procedimiento previo que exija sustanciar nuevamente la causa sino que se trata, más bien, de una "nulidad" absolutamente reparable por la propia Cámara y que autoriza a resolver la causa conforme al primer apartado del artículo 570 del Código Procesal, teniendo en consideración que la utilización del reenvío en tales supuestos implicaría generar un dispendio jurisdiccional estéril en mengua de las reglas de economía y celeridad del proceso, incompatible con el adecuado servicio de justicia, y enrolarse en una interpretación irrazonable de la norma que la desvirtúa y conduce a un apartamiento inequívoco de la finalidad perseguida mediante su sanción, mientras que, por otro lado, proceder derechamente al dictado de una nueva sentencia "sin reenvío" propiciando una interpretación eficaz de las normas aplicables, en armonía con trascendentes principios procesales, no implica de manera alguna incurrir en exceso de jurisdicción, tal como fuera señalado por el mismo Tribunal en la causa "Díaz" (A. y S. 226-413). 

8.En tal faena judicial corresponde señalar, ante todo, que no ha sido reeditada por la demandada en esta instancia la cuestión que esgrimiera en el responde atinente a la defensa de prescripción liberatoria (que los sentenciantes de primera instancia se vieron dispensados de considerar a causa de lo decidido en el juicio negativo de responsabilidad). Se ha señalado que si bien en principio sólo es apelable la parte dispositiva de la sentencia y no sus fundamentos, por lo cual la parte vencedora no tendría el deber ni el derecho de apelar los fundamentos del fallo que en definitiva le dan la razón pues carece de interés para recurrir, ello no la exime de replantear en la alzada las cuestiones oportunamente planteadas y rechazadas u omitidas en la sentencia, que sean de su interés, en la oportunidad de contestar los agravios de la contraria de acuerdo con la posibilidad que brinda el artículo 246 in fine del Código Procesal (v. PEYRANO, Jorge W., Apostillas sobre la denominada 'apelación implícita', en Problemas y soluciones procesales, Juris, 2008, p. 125/131). 

Sin perjuicio de lo anterior y por toda eventualidad, para el supuesto de considerarse que los puntos omitidos en la sentencia de primera instancia, a cuyo examen no pudo entrar el Tribunal a quo en virtud de lo decidido sobre otras cuestiones, quedarían implícitamente sometidos al conocimiento del tribunal de alzada en virtud del recurso interpuesto por la parte vencida, se aprecia que de todos modos la defensa de prescripción de marras no resultaría procedente.En efecto, teniendo en cuenta que el hecho invocado en la demanda habría ocurrido en fecha 09.12.2003, y computando que el actor promovió en fecha 17.02.2004 medidas de aseguramiento de pruebas (con producción de prueba pericial médica en noviembre de 2006) e incidente de declaratoria de pobreza (concluido en agosto de 2007), en ambos casos con efectos interruptivos de la prescripción de acuerdo con una concepción amplia del vocablo "demanda" contenido en el primer párrafo del artículo 3.986 del Código Civil (entendiéndose que la expresión "demanda" a la que alude la norma mencionada no tiene el estricto sentido con que se emplea el vocablo en el derecho procesal, sino que comprende a todas aquellas peticiones judiciales que implican mantener vivo el derecho revelando que no se lo ha abandonado, cfr. C.S.J.N., Fallos: 312:2135; CNFedCivCom, J.A. 5-1970-396; CNCiv, Sala E, L.L. 110-301; S.C.B.A., A. y S. 1990-III-439, E.D. 35-161; CNCiv, Sala A, L.L. 1997-D-89; CNCiv, Sala D, L.L. 2002-D-97; CNCiv, Sala I, L.L. 2002-B-440; SCJMendoza, Sala I, L.L. Gran Cuyo 2004-135; CNCiv, en pleno, L .L. 2000-A-370; esta Sala, Acuerdo N° 150 del 02.06.2014, causa "López c. Segurometal Coop. de Seguros Ltda."; LÓPEZ HERRERA, Edgardo, Tratado de la prescripción liberatoria, Abeledo Perrot, 2009, p.239/241, entre muchos otros), entonces se concluye a la fecha de interposición de la demanda, el 28.05.2007, no se había completado el plazo bienal del artículo 4.037 del Código Civil que invocara la excepcionante. 

9. Ingresando en el examen de la prueba de los hechos controvertidos, cabe poner de resalto en primer lugar la prueba informativa emitida por Ecco S.A. (obrante a fs.82/86), que dio cuenta de que su servicio de emergencias asistió a la señora María Donata De Bonis en la vía pública ("no accidente") en fecha 09.12.2003, aproximadamente a la hora 10:47, en calle San Martín número 668 de esta ciudad, con diagnóstico primario de traumatismo de rodilla izquierda, siendo derivada al Sanatorio Plaza, adjuntándose la foja del servicio y la historia clínica prehospitalaria respectivos. Dicho informe situó a la actora en el lugar y el momento del hecho invocado en la demanda y con las lesiones allí reseñadas, producidas como consecuencia de un accidente en la vía pública (la leyenda "no accidente", se entiende, debió hacer referencia a la inexistencia de un siniestro del tránsito vehicular). 

En ese contexto se inserta la declaración brindada por Rogelio Núñez dentro del sumario número 23/04 del Juzgado de Primera Instancia de Distrito en lo Penal Correcciónal N° 5, caratulado "Denuncia de María Donata De Bonis" (obrante a fojas 2/12 en fotocopia certificada de los originales, ofrecido en la demanda como prueba instrumental pública, sin oposición de la demandada a su agregación ni, mucho menos, deducción de incidente de nulidad o de redargución de falsedad). En la declaración recibida a Núñez por la preventora en sede policial en fecha 02.02.2004, además de corroborar la asistencia recibida de urgencia por De Bonis en el lugar, el testigo expuso: "Que soy vendedor ambulante y poseo un puesto en la vereda Este de calle San Martín entre San Lorenzo y Santa Fe; tal es así que los primeros días del mes de diciembre del año pasado, me encontraba en mi puesto de trabajo y de repente observé en la vereda contraria a una señora arrojada en la misma, más precisamente en dirección a una puerta ubicada en el edificio correspondiente al Tribunal Electoral.Inmediatamente me dirigí a esta señora que ignoro sus datos personales y le brindé mi asistencia dándole un banquito en el cual se sentó a esperar la ambulancia, que arribó a los minutos posteriores y trasladó a la víctima para su asistencia médica (...) La señora que se cayó, acorde a sus dichos caminaba sola por la vereda. Que la caída se produce porque tropezó en un bache que hay en la vereda. Que no es la primera vez que una persona se cae, en el lugar donde esta señora estaba caída, es decir por el mal estado de conservación de la vereda. Que el bache donde cayó esta mujer, hace más de seis meses que está en ese estado" (fs. 8 y vta.). Cabe apuntar que la declaración testimonial de Rogelio Núñez fue ofrecida por la actora en los presentes (a fs. 19) y ordenada a foja 56, sin que ninguna de las partes, conforme al principio de adquisición procesal, se interesara en su efectiva producción en sede civil. 

En relación a la aptitud probatoria de tal declaración, resulta de aplicación la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nación que señala que de acuerdo con la conducta procesal observada por las partes, las pruebas del sumario penal tienen valor en el juicio civil en el que se investiga el mismo hecho y en el cual las personas a quienes se oponen ni siquiera han intentado producir demostración en sentido contrario (C.S.J.N., Fallos: 183:297); la prueba producida en sede penal es invocable para la decisión del pleito civil cuando, como en la especie, la parte a quien se opone ha tenido la oportuna noticia del ofrecimiento de la prueba y de su agregación en autos y ha podido producir la que le convenía a su derecho para desvirtuarla (C.S.J.N., Fallos:182:502; 187:627; 188:7; 219:55); ello así porque la garantía de igualdad ante la ley y defensa en juicio sólo importa que el litigante debe ser oído y encontrarse en condiciones de ejercer su derecho en las formas y solemnidades que establecen las leyes procesales (C.S.J.N., Fallos: 183:298; 272:188; 295:906); de ahí que la admisión en el juicio civil de las pruebas reunidas en el sumario penal no importa violar la defensa en juicio si la interesada ha tenido la oportunidad -que no aprovechó- de producir las pruebas en sentido contrario que hubiese estimado convenientes (C.S.J.N., Fallos: 182:502). En autos sucede que la demandada convalidó la agregación del sumario penal, desde que no dedujo ningún incidente de nulidad o de redargución de falsedad, y ni siquiera intentó desvirtuar la prueba producida en el expediente penal ya que no propuso ninguna prueba en sentido contrario en la instancia originaria, y tampoco intentó reproducir el testimonio de Núñez en sede civil. Por lo tanto, ha estado en todo momento en condiciones de hacer valer sus derechos de acuerdo a las normas vigentes, ha conocido de la existencia del proceso penal ofrecido como prueba por la actora, y tuvo la oportunidad de ofrecer y producir pruebas para contrarrestar las que surgieron de ese juicio. Todo ello sin perjuicio de valorar las declaraciones de Núñez de conformidad a las reglas de la sana crítica y de acuerdo con la aplicación de los medios de prueba civiles análogos, variando su eficacia presuncional según la entidad, razonabilidad y concordancia de las pruebas penales entre sí y de éstas con las producidas en sede civil, pudiendo en su caso alcanzar valor probatorio completo y pleno. 

Similares predicamentos caben con relación a la inspección ocular con croquis adjunto practicada por los funcionarios policiales que previnieron en la instrucción del referido sumario penal (fs.5/6). De allí se desprende que en fecha 23.01.2004, en calle San Martín, en la cuadra correspondiente al número 600, entre calles San Lorenzo y Santa Fe, en la vereda Oeste, a la altura de la puerta del ex Tribunal Federal sobre calle San Martín, existía un bache en la vereda pública, calificado por los funcionarios policiales como peligroso para los transeuntes, por una rotura configurada por el faltante de diecinueve baldosas, de unos siete centímetros de profundidad, existiendo sobre la misma vereda y a aproximadamente diez metros del lugar descripto, otra rotura con faltante de nueve baldosas y trozos de las mismas sueltos en el lugar (fs. 5). Es decir, lo constatado por los funcionarios policiales coincide con lo narrado por Núñez acerca del mal estado de conservación de la vereda en cuestión y la existencia de baches en la misma. Lo señalado por los sentenciantes de la instancia ordinaria en el sentido de que la constatación se produjo a más de un mes del hecho invocado en la demanda y que por tanto no acreditaba el estado de la vereda en aquel entonces, implicó soslayar lo manifestado por Núñez en cuanto a que el bache databa de más de seis meses. 

A su vez, el informe médico legal de fecha 26.01.2004 practicado en sede prevencional por la médico de policía, que constató en De Bonis la presencia de lesiones de fractura y aplastamiento de platillo tibial izquiedro (lado interno) resulta compatible con lo informado por Ecco S.A.con referencia al diagnóstico primario de traumatismo de rodilla izquierda emitido el 09.12.2003, al haber asistido a la actora en la vía pública previo a su derivación a un nosocomio, y coincide además con el análisis efectuado por el perito médico respecto de la historia clínica correspondiente a la atención recibida por De Bonis en el Sanatorio Plaza en enero de 2004 y demás documentación médica obrantes en el expediente de aseguramiento de pruebas (autos "De Bonis, María Donata c. Municipalidad de Rosario s. Aseguramiento de pruebas", Expte. N° 122/2004 según numeración del Tribunal de origen, agregado por cuerda a los presentes) y las aclaraciones y ampliaciones formuladas por el perito en la audiencia de vista de la causa (fs. 89, 90, 112 y 113 de autos). 

Pues bien, se estima que el cúmulo de elementos concordantes reseñados precedentemente, ponderados en conjunto y conforme a las reglas de la sana crítica, y teniendo expresamente en consideración que no han sido contrarrestados por prueba alguna en contrario, otorgan verosimilitud suficiente al relato de los hechos vertido por la actora en su demanda, con arreglo al artículo 226 del Código Procesal, en cuanto expuso que mientras circulaba por la vía pública en la fecha y lugar indicados, se cayó como consecuencia del mantenimiento defectuoso de la vereda, que presentaba roturas o irregularidades que la tornaban riesgosa para el tránsito normal de peatones, resultando lesionada en su rodilla izquierda. 

10.No expuso la interesada en el memorial presentado en esta instancia un enjuiciamiento crítico, concreto y fundado del pensamiento judicial de la instancia de grado en lo referente a que si bien la vereda es una cosa inerte que por sí misma no tiene carácter riesgoso, sí puede en determinadas circunstancias constituirse en generadora de daños, como por ejemplo cuando -como se constató en el caso- presenta un mantenimiento defectuoso, roturas o irregularidades que conspiran contra su uso normal en condiciones de seguridad, resultando responsable en tales casos su dueño o guardián con arreglo al artículo 1.113 del Código Civil, siendo las aceras parte del dominio público del Estado y hallándose bajo la guarda del municipio con arreglo a los artículos 2.339, 2.340 inciso 7 y 2.342 del Código Civil. 

En cualquier caso, tal criterio del fallo en cuanto a la imputabilidad en abstracto de responsabilidad a la Municipalidad de Rosario, por ser la demandada el custodio de los aludidos bienes del dominio público, coincide con el imperante en la doctrina de los autores y en la jurisprudencia sobre el particular, con encuadre normativo en los artículos 1.112 y 1.113 del Código Civil (v. entre otros, CCC Ros., Sala 1ª, Acuerdo N° 151 del 04.04.2006, causa "Mattaloni de Bertello, Mónica c/ Comuna de San José de la Esquina", y Acuerdo N° 278 del 05.08.2008, autos "Martínez, Germán c/ Municipalidad de Villa Constitución"; v. tb. CNCiv, Sala M, 11.05.2004, L.L. Online AR/JUR/7856/2004; CNCiv, Sala D, 05.09.2001, L.L. 2002-C-52; CNCiv, Sala E, 20.08.2009, D.J. del 27.01.2010, p. 162; CNCiv, Sala A, 24.09.2009, L.L. Online AR/JUR/75544/2009). 

En este sentido, se ha sostenido que "... pesa sobre la Municipalidad el deber (y no solamente el derecho) de controlar que la vía pública -y en especial las aceras, que son cosas de su propiedad (arts. 2340, inc. 7°; 2344 y 2347, Cód.Civil; conf. Corte Suprema, 30/04/68, causa 'Sancineto A. suc. c. Bianchi, H.'; CNCiv., sala B, E.D. 116-230; MARIENHOFF, M., 'Dominio Público', ps. 148/149, ed. 1960, apart. b)- permanezca en condiciones tales que las personas puedan transitar por ellas sin peligro; pues el Estado tiene el deber de atender la seguridad y la salubridad de los habitantes (conf. Corte Suprema, Fallos: 136:161; MARIENHOFF, M., 'Tratado de Derecho Administrativo', T.IV, ps.521/522, núm. 1522, ed. 1973)" (v. CNCCFederal, Sala II, 13.02-1992, "Springer de Miguel, Ernestina M. c. Cruces Hermanos S.A. y otros, en L.L. 1992-E-522, del voto de la Dra. Mariani de Vidal). 

Asimismo, se resolvió que: "Resulta responsable el Gobierno de la Ciudad por los daños y perjuicios padecidos por una persona mayor de edad, quien como consecuencia de su caída en la vía pública le ocasionaron un daño. Ello así porque el estado local se encuentra obligado a adoptar medidas atinentes a la prevención de riesgos de accidentes de quienes circulan por la ciudad. En especial, esa protección se robustece cuando pueden verse afectados grupos particularmente vulnerables, como son los ancianos, quienes suelen ser los más perjudicados ante el mal estado de la vía pública. Es decir, el damnificado debe probar que la cosa jugó un rol causal adecuado, acreditando la demandada alguno de los eximentes contemplados en el art. 1113, segundo párrafo, segunda parte del Código Civil; de lo contrario, si resultó acreditado el estado irregular de la vereda -por consiguiente, el riesgo que ello generaba en una zona de tránsito de peatones- y la caída de la actora, debe atribuirse su responsabilidad en el daño por el cual debe responder" (v. CNCiv., Capital Federal, Sala M, 19.04.2012, "R., M. c. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y otros s.Daños y perjuicios", en S.A.I.J., sumario n° C0409454). 

En similar dirección se ha sostenido que recae sobre la Municipalidad el deber de controlar que la vía pública no se convierta en cosa riesgosa y que permanezca en condiciones tales que las personas puedan transitar por ellas sin peligro, pues el Estado tiene el deber de atender la seguridad y la salubridad de los habitantes (cfr. TRIGO REPRESAS, Félix y LÓPEZ MESA, Mario, Tratado de la responsabilidad civil, La Ley, T. III, págs.353/354 y T.IV, pág.75; v. tb. CNCiv., Sala C, 06.05.2005 "Faroldi, Ernesto c/ Aguas Argentinas S.A.", D.J. 2003-3-960; CCCMar del Plata, Sala 2da., 20.05.2003 "Zangrilli Miria, v. Obras Sanitarias S.E. y otro", J.A. 2005-III-82, sum. N° 92; CNCiv., Sala B, 21.12.2005, "Remestvensky, María Luisa v. Aguas Argentinas S.A." L.L. del 25.04.2006). 

Por ello, y sin perjuicio de la eventual responsabilidad concurrente del propietario del fundo frentista que adujera la demandada (propietario que, dicho sea de paso, no fue demandado en los presentes), no resulta atendible la alegada falta de legitimación pasiva de la municipalidad para ser demandada. 

Asimismo, la responsabilidad atribuible al municipio demandado conforme a las consideraciones que anteceden tampoco resulta desvirtuada por la mención, deslizada en el responde, por la cual se sugirió una eventual interferencia de la culpa de la propia víctima en la producción del accidente, en tanto tal extremo carece en autos de todo respaldo probatorio. Se recuerda que la culpa de la víctima como eximente de responsabilidad, con aptitud para interrumpir el nexo de causalidad, debe revestir las características de la imprevisibilidad e irresistibilidad propias del caso fortuito o fuerza mayor, siendo a cargo de la accionada la prueba respectiva (cfr. C.S.J.N., Fallos: 308:1597, 312:2412, 320:536, 324:2666, 324:1345, 321:700, 321:1462; C.S.J.S.F., A. y S. 105-192, 105-198, 132-351, 148-240, entre otros). 

11.A continuación se pasará revista a los rubros resarcitorios reclamados. 

11.a) La actora demandó en concepto de daño patrimonial por incapacidad, en sus vertientes física y psíquica, el total de $ 40.000.-, o lo que en más o en menos determinase el Tribunal, según estimación judicial, o subordinado a la prueba (fórmulas que tienen por finalidad impedir la cristalización del objeto reclamado, permitiendo, en su caso, que la condena sea por una cifra mayor o menor a la indicada en la demanda sin infracción al principio de congruencia: CCCRos, Sala I, Zeus 86-J-252; de la misma Sala I, Acuerdo N° 10 del 07.02.2013; C.S.J.N., Juris 34-46; CCCLRafaela, Zeus 96-R-815; ALVARADO VELLOSO, Adolfo y ANGELOMÉ, Nelson, Estudio del Código Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Santa Fe, Fundación para el Desarrollo de las Ciencias Jurídicas, 2014, T.2, p.1033, y de los mismos autores y obra, T.3, p.1880). 

Esta Sala ha sostenido reiteradamente -siguiendo la doctrina de la Corte de la Nación y de la Provincia- que la reparación por daño material actual o futuro (arts. 1.068 y 1.069 Cód. Civ.) se aplica a la incapacidad permanente, sea parcial o total, señalando que las consecuencias económicas de la incapacidad sobreviviente no se limitan a la actividad económica directa, sino que abarcan diversos aspectos de la personalidad que hacen al ámbito doméstico, cultural, social, relacionado con la calidad de vida y, aunque no se haya acreditado la existencia de un lucro cesante, ello no es óbice para resarcir la incapacidad que soporta el actor (C.S.J.N., "Pose c. Provincia de Chubut", L.L. 1994-B-433, reiterada la doctrina en L.L. 1997-F-157; v. tb. Fallos:321:1124; 322:1792; 322:2002; 322:2658; 322:3101). Se ha señalado asimismo que una persona que integra la denominada "tercera edad" tiene derecho a la integridad de su cuerpo con la actualidad que presentaba al momento de sobrevenir el daño, ya que las disminuciones naturales y progresivas que produce inexorablemente el paso de la vida, no constituyen óbice para resarcir razonablemente una incapacidad que con anterioridad no existía (CamCivCom2ª La Plata, Sala 1ª, causa N° B-067535, 15.02.1990, JUBA; CamCivComCimCorrZárate, 23.11.1995, L.L.B.A. 1996-332; v. tb. DABOVE CARAMUTO, María Isolina y PRUNOTTO LABORDE, Adolfo, Derecho de la Ancianidad. Perspectiva interdisciplinaria, Juris 2006, p. 116/119); que cuando el damnificado es una persona de avanzada edad, aun siendo cierto que su aptitud para producir ingresos se encuentra disminuida o carece de ella directamente y que por regla general recibe ingresos por vía de jubilación, el detrimento físico y psíquico que padece como consecuencia debe ser compensado, ello en la medida de la alteración de su incolumnidad (CNCiv, Sala B, 01.09.2008, "Morano c. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires", L.L. Online). En suma, para la estimación del monto por daño derivado de la incapacidad parcial y permanente deben evaluarse las circunstancias personales de la víctima, mediante la comprensión integral de los valores en juego (C.S.J.S.F., A. y S. 124-406, causa "Quiroga c. Municipalidad de Rafaela" y sus referencias), debiéndose tener en cuenta las circunstancias personales de la víctima, la entidad de las secuelas, su edad, condición social, la afectación o limitación a su vida de relación, entre otros elementos (C.S.J.N., Fallos: 320:1361; 321:1124; 322:2002, entre otros). 

Claro que también deben ponderarse las distintas cualidades personales de la víctima que puedan haber convergido en el acontecer dañoso. Entre ellas, la doctrina distingue las meras predisposiciones de las patologías preexistentes.Las meras predisposiciones, o simples tendencias o propensiones fisiológicas, refieren a una mayor vulnerabilidad del sujeto frente a agresiones externas, pudiendo tratarse de situaciones por completo naturales tales como la mayor fragilidad de un niño o de un anciano en comparación con un adulto fuerte y sano, o bien la constitución física, las tendencias hereditarias, los hábitos adquiridos, etc. Se entiende que estas predisposiciones configuran una simple "condición" sin entidad concausal, que no puede ser computada para aminorar el resarcimiento. Las patologías preexistentes, en cambio, configuran un estado o proceso orgánico anómalo, más o menos pernicioso para la salud de la víctima. A veces pueden ser la causa exclusiva del resultado dañoso, o bien concurrir con una agresión externa a la producción del desenlace nocivo final en carácter de concausa, provocando una aceleración o un agravamiento del daño. En tales supuestos la patología debe ser tenida en cuenta a la hora de determinar el quantum indemnizatorio por incapcacidad, pues cada cual debe soportar el menoscabo en la medida en que haya contribuido a producirlo (arg. art. 1.111, Cód. Civ.). Es que quien padece una dolencia goza, desde luego, de la legítima expectativa de que un eventual empeoramiento sólo sobrevenga por causas naturales, y no por una agresión exógena; pero sólo puede pretender indemnización por la mayor nocividad atribuible a ésta, es decir, descartando la referida a la evolución normal del estado patológico anterior (v. ZAVALA DE GONZÁLEZ, Matilde, Tratado de daños a las personas. Disminuciones psicofísicas, T.1, Astrea, 2009, p. 93/97; PRÉVÔT, Juan M., y CHAIA, Rubén A., Perdida de chance de curación, Astrea, 2007, p. 95/131; CNCom, Sala A, 21.04.2 009, "Vázquez Fernández c. Diagnos S.A.M.A.", LL 2009-D-343; esta Sala, Acuerdo N° 443 del 10.11.2009, causa "Calabrese c. Aufe S.A."). 

En el sub iudice, de acuerdo con el dictamen pericial médico producido de modo cautelar (a fs.90/91 de los autos de aseguramiento de pruebas), la actora tenía a la fecha del accidente cincuenta y dos años de edad y a la fecha del peritaje se encontraba jubilada por invalidez de su cargo de cocinera como empleada provincial en un comedor escolar, a causa de una insuficiencia renal crónica de etiología lúpica en tratamiento con hemodiálisis desde febrero de 2003. Expuso el perito que la actora era portadora de una insuficiencia renal crónica de etiología lúpica, en tratamiento con hemodiálisis desde febrero de 2003, con episodios reiterados de artritis generalizada en pequeñas articularciones de las manos y en las rodillas, con impotencia funcional y claudicación de grandes articulaciones y dificultad para deambular. Explicó que a raíz de la lesión traumática de su rodilla izquierda en la vía pública ocurrida en diciembre de 2003, la actora padeció una fractura del platillo tibial interno con desnivel y compromiso intraarticular; mencionó que el tratamiento de la lesión estuvo limitado a la inmovilización del miembro inferior y medicación, no habiéndose propuesto resolución quirúrgica en razón del riesgo aumentado por su antecedente de insuficiencia renal crónica; de modo que la evolución no fue de plena satisfacción sino que por el contrario le dejó secuelas tales como pérdida del tejido óseo sobre el borde anterior de la tibia, genu varum con disminución de la interlínea articular fémoro tibial interna; fractura avulsión que compromete la meseta tibial del lado interno, con irregularidad del cartílago articular; cambios degenerativos en cóndilo y meseta tibial externa; cambios degenerativos a nivel de la porción superior de la rótula.Concluyó que como consecuencia de las secuelas del accidente la actora presentaba un agravamiento persistente de la dificultad para deambular que ya sufría por su enferemdedad de base; que la impotencia funcional, especialmente de la pierna izquierda, era casi total; la flexo extensión de la rodilla izquierda estaba conservada pero presentaba lesión del ligamento lateral externo, signo de bostezo externo positivo, hidrartrosis y crujido articular; siendo la bipedestación imposible de sostener y movilizándose sólo en silla de ruedas; las posibilidades de mejoría o curación se veían dificultadas por la imposibilidad de encarar otros tratamientos. Dictaminó una incapacidad física total y permanente de un 37% de la total de vida. Solicitadas las aclaraciones respectivas en la audiencia de vista de la causa, el perito expuso que a la fecha del accidente la actora no estaba jubilada sino en actividad y que en ese entonces su condición patológica preexistente no debía incapacitarla físicamente por más del 66% (que indicó como porcentaje mínimo para acceder a la jubilación por invalidez), mientras que después del accidente y al momento de la pericia la incapacidad física de la demandante era cercana al 80% o al 90%; de ese 90%, estimó que la lesión traumatológica participó en un 40%, arribando así al 37% de incapacidad imputable a la lesión traumática según lo dictaminado en la pericial; expuso que la enfermedad de base no permitía que se curara la traumatológica ocasionada por el accidente y, a la vez, la fractura empeoraba la enfermedad de base; por otro lado estimó el porcentaje de incapacidad física atribuible al accidente de acuerdo con la fórmula "Balthazar" en un 17,6%, aplicando el referido 40% sobre la capacidad física residual de la actora previa al accidente, que estimó en un 44%, aunque dejó sentada su opinión en el sentido de que dicha fórmula no resultaba aplicable al caso porque no se presentaron dos enfermedades simultáneas sino dos noxas concurrentes (v. fs.89, 90, 112 y 113 de autos). 

Se ha expresado, en doctrina aplicable al sub examine, que ante la opinión de un técnico supuestamente dotado de los conocimientos científicos necesarios de su profesión, y frente a la imposibilidad de oponerle elementos de juicio de mayor peso, la sana crítica aconseja decidir en base a las conclusiones de la pericial (v. de esta Sala: Acuerdo N° 321 del 16.10.2012, "Castello c. Frontini", Acuerdo N° 298 del 26.09.2012, "Ibanchi c. Di.P.O.S."; Acuerdo N° 152 del 29.05.2012, "Giosue c. Bini"; Acuerdo N° 407 del 11.11.2011, causa "Fernández c. Wulfson", entre otros; cfr. PALACIO, Lino, Derecho Procesal Civil, Abeledo Perrot, 1972, T.IV, p.720; v. tb. CNCiv, Sala F, 05.10.2004, L.L. 2005-A-773; CCCSF, Sala III, Juris 87-356). 

Por otro lado, si bien se acepta que una eventual afectación de la capacidad psíquica podría tener incidencia en el plano patrimonial, lo cierto es que en autos no se produjo prueba pericial psicológica ni ninguna otra tendiente a demostrar una incapacitación de esa índole. 

En relación a las demás circunstancias personales de la víctima de interés para la causa, surge de lo actuado en el incidente de declaratoria de pobreza (autos "De Bonis, María Donata c. Municipalidad de Rosario s. Pobreza", Expte. N° 121/2004 según numeración del Tribunal de origen, agregado por cuerda a los presentes) que la actora no poseía bienes de fortuna, vivía en un departamento alquilado y modesto, con su hija y el esposo de ésta, y que la hija estaba a cargo de la actora. 

Con arreglo a las consideraciones que anteceden y computando lo decidido en su momento por esta Sala en casos similares (v. p. ej. Acuerdo N° 418 del 19.12.2012, causa "Amigot c.Municipalidad de Rosario"), en ejercicio de las facultades conferidas por el artículo 245 del Código Procesal se fija el ítem indemnizatorio en danza en la suma de $ 38.000.-. 

11.b) En cuanto al reclamo por daño patrimonial en concepto de gastos médicos, terapéuticos y de traslado no documentados, autorizada doctrina ha señalado que, producido un menoscabo a la integridad física de la persona, resulta imprescindible acudir a asistencia terapéutica, lo que siempre implica un sacrificio económico, en mayor o menor medida. Siendo los gastos terapéuticos una consecuencia forzosa del accidente, una jurisprudencia unánime sustenta un criterio flexible, no requiriendo prueba acabada sobre la efectividad de los desembolsos y de su cuantía, sino que lo fundamental es que la índole e importancia de los medios terapéuticos a que responden los gastos invocados guarden razonable vinculación con la clase de lesiones producidas por el hecho. Además, los gastos no siempre pueden ser suficientemente documentados, pues algunos medicamentos se venden sin suscribirse facturas sino simples tickets, los médicos y otros profesionales no siempre otorgan recibos por el pago de sus honorarios, y la multiplicidad de comprobantes se traduce en la pérdida de pequeños instrumentos, a lo que cabe agregar que es natural que a renglón seguido del accidente el lesionado y sus familiares no se encuentren en condición anímica como para gestionar los comprobantes de los pagos que realizan para la curación, todo lo cual conlleva a la fijación judicial del monto pertinente sobre la base de las circunstancias del caso (arg. art. 1.086, Cód. Civ.; cfr. ZAVALA DE GONZÁLEZ, Matilde, Resarcimiento de daños. 2.a. Daños a las personas. Integridad sicofísica, 2da. ed., Hammurabi, 1996, p.140/145; KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aída, en Código Civil y leyes complementarias. Comentado, anotado y concordado, dir. Augusto C. Belluscio, coord. Eduardo A. Zannoni, Astrea, 1994, T.5, p.213; v. tb. CNCiv, Sala E, 20.09.1985, L.L. 1986-A-469; CNCiv, Sala A, 26.03.1975, L.L.1975-C-168; CNEspCivCom, Sala 4, 30.04.1982, E.D. 106-117; CNCiv, Sala D, 09.10.1979, L.L. 1981-A-561; CNCiv, Sala F, 09.04.1979, L.L. 1979-B-563; esta Sala, Acuerdo N° 508 del 13.12.2010, causa "Walther c. Gatti"). Desde tales coordenadas, se juzga procedente el rubro de referencia por la suma de $ 800.-. 

11.c) También se hará lugar al reclamo por daño moral. Es que cuando, como en el caso, aparece acreditada la existencia de lesiones a la integridad física, cabe inferir el daño moral in re ipsa, siendo innecesario exigir la prueba directa de padecimientos, sufrimientos, llantos, etc. (ZAVALA DE GONZÁLEZ, Matilde, Resarcimiento de daños. 5a. Cuánto por daño moral, Hammurabi, 2005, p.383; PIZARRO, Ramón D., Daño moral, Hammurabi, 1996, p.563/568), extremos que a lo sumo podrían requerirse a fin de establecer una particular gravedad e intensidad del daño a modo de permitir evaluarlo y cuantificarlo en su justa medida, para lo cual podrá resultar conveniente suministrar prueba pericial o testimonios de los allegados (ZAVALA DE GONZÁLEZ, ob. cit., p.386/388). 

También a los fines de la fijación del quantum, tiene reiteradamente dicho esta Sala que debe tenerse en cuenta la índole del hecho generador, la naturaleza resarcitoria de la indemnización, la cual no necesariamente tiene que guardar relación de proporcionalidad con la relativa al daño material -incluso puede faltar éste ya que el daño moral no es un elemento accesorio del daño material-, debiéndose evaluar las condiciones personales de la víctima tales como su edad, su condición social, sexo, entre otras consideraciones, y el sufrimiento y mortificación, aunque hayan sido temporarios (conceptual sobre el daño moral y los elementos para la fijación de su quantum: Corte de la Nación, Fallos:308:698; 316:2894; 318:1598; 321:1117; 325:1156; 326:847; 329-2-2088 y T.329-2-2702, entre otros; también se sigue los parámetros de la doctrina de la Corte de la Provincia de Santa Fe, causa: "Quiroga c. Municipalidad de Rafaela", cit.; y precedentes de esta Sala "Corbellini c. Serrani" y "Villarreal c. Pérez" cit., entre otros). Como dijo la Corte Federal que "por no ser el daño moral susceptible de apreciación económica, sólo debe buscarse una relativa satisfacción del agraviado, proporcionándole una suma de dinero que no deje indemne el a gravio" (Fallos: 329:1179), entendido como lo más cercano a la reparación integral del perjuicio padecido por la parte damnificada. 

Teniendo en cuenta tales antecedentes y las particularidades del caso reseñadas a lo largo del presente voto, así como lo decidido en su momento por esta Sala en casos similares (p. ej. Acuerdo N° 418 del 19.12.2012, causa "Amigot c. Municipalidad de Rosario"), parece justo y prudencial fijar la partida por daño moral en la suma de $ 12.000.- conforme al artículo 245 del Código Procesal. 

12. La suma adeudada devengará intereses, los que deberán computarse desde la mora -producida automáticamente a la fecha del hecho el 09.12.2003- y hasta la fecha del presente Acuerdo a una tasa pura del 8% anual sin capitalización, teniendo en cuenta que los daños se han cuantificado a valores actuales, por lo que corresponde fijar para ese tramo temporal una tasa razonable para deudas que mantienen su valor (cfr. esta Sala, Acuerdo N° 214 del 31.07.2012, causa "D´Angelo c. Traverso" y Acuerdo N° 134 del 21.05.2014, causa "Muneratti c.Calenta", entre otros); y de aquí en adelante y hasta el efectivo pago los intereses se calcularán al promedio mensual entre las tasas activa y pasiva del Banco de la Nación Argentina, sin capitalización, en atención al contexto inflacionario actual y a la subsistencia de la prohibición legal de utilización de índices de actualización establecida mediante la ley 23.928, ponderando que entre el presente fallo que fija el capital indemnizatorio a valores actuales y el efectivo pago podrían mediar lapsos más o menos considerables susceptibles de producir una pérdida en el valor real del monto indemnizatorio nominal, eventualidad que puede evitarse mediante la aplicación de tasas bancarias por tratarse de guarismos que recogen las variaciones del mercado, cabiendo tomar como referencia las tasas del Banco de la Nación Argentina en razón de no advertirse motivos para acudir a tasas de entidades financieras privadas y porque muchas normas legales refieren a ellas (criterio de esta Sala en Acuerdo N° 305 del 31.10.2014, causa "Salasevicius c. S.E.M.T.U.R.", entre otros; v. tb. TRIGO REPRESAS, Félix, El régimen de la ley 23.928 y sus modificatorias, la situación económica actual y posibles 'remedios' protectivos, en "Estudios sobre las posibles implicancias de la ley de convertibilidad", Biblioteca de la Academia Nacional de Derecho, 2002, p.153 y ss.; ARIZA, Ariel, Senderos del nominalismo, L.L. 2010-F-635). 

13. Las costas de ambas instancias se impondrán a la demandada perdidosa (art. 251, C.P.C.C.), teniéndose en consideración que la actora efectuó una estimación meramente provisional y prudente de cada concepto reclamado, con subordinación al resultado de la prueba o al arbitrio jurisdiccional, no pudiendo considerarse que haya mediado verdadera diferencia entre lo pretendido y lo acordado puesto que la diferencia numérica carece de significado jurídico al haber ingresado en la litis de modo condicionado e interino (cfr. ZAVALA DE GONZÁLEZ, Matilde, Resarcimiento de daños, vol. 3:El proceso de daños, Hammurabi, 1993, p.394; de la misma autora, Tratado de Derecho Resarcitorio; 2. El proceso de daños y estrategias defensivas, Juris, 2006, p.610 y ss.; TSJCórdoba, 27.12.1991, Semanario jurídico Nº 891, p.236, del 02.07.1992; SCJMendoza, Sala I, 23.08.1993, Jurisprudencia Argentina 1994-III-201; criterio de esta Sala en su actual integración, autos "Travacio c. Paternó", Acuerdo N° 463 del 24.11.2009). 

14. La condena dictada en los presentes deberá hacerse efectiva con arreglo a las previsiones del artículo 9 de la ley 7.234 de Defensa en Juicio del Estado (según redacción establecida mediante ley 12.036). 

Voto, pues, por la afirmativa. 

Sobre la misma cuestión, la señora vocal doctora Serra dijo: Que coincide con lo expuesto por el señor vocal doctor Silvestri y vota de la misma manera. 

Sobre esta segunda cuestión el señor vocal doctor Ariza dijo: Que hace suyas las razones expuestas por el señor vocal preopinante y vota en idéntica forma. 

Sobre la tercera cuestión el señor vocal doctor Silvestri dijo: 

En atención al resultado obtenido al tratar las cuestiones anteriores, corresponde declarar procedente el recurso de apelación extraordinaria interpuesto por la parte actora, por la causal del inciso 1° del artículo 42 de la L.O.P.J. y, consecuentemente y con arreglo a lo normado en el primer párrafo del artículo 570 del Código Procesal, casar la sentencia impugnada y, en su lugar, hacer lugar a la demanda condenando a la Municipalidad de Rosario a pagar a la parte actora, con arreglo al artículo 9 de la Ley de Defensa en Juicio del Estado, la suma de $ 50.800.- más los intereses indicados precedentemente, con costas de ambas instancias a cargo de la parte demandada. 

Los honorarios profesionales de alzada se fijan en el 50% de los que en definitiva corresponda regular en primera instancia (art. 19, ley 6.767). 

Así voto. 

Sobre la misma cuestión, la señora vocal doctora Serra dijo:Que coincide con la resolución propuesta por el señor vocal doctor Silvestri, y vota en la misma forma. 

Concedida la palabra al señor vocal doctor Ariza, a esta cuestión dijo: Que concuerda con lo expresado por el señor vocal preopinante y vota en el mismo sentido. 

En mérito a los fundamentos del acuerdo que antecede, la Sala Primera de la Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial de Rosario, RESUELVE: 1) Declarar procedente el recurso de apelación extraordinaria interpuesto por la parte actora, por la causal del inciso 1° del artículo 42 de la L.O.P.J. y, consecuentemente y con arreglo a lo normado en el primer párrafo del artículo 570 del Código Procesal, casar la sentencia impugnada y, en su lugar, hacer lugar a la demanda condenando a la Municipalidad de Rosario a pagar a la parte actora, con arreglo al artículo 9 de la Ley de Defensa en Juicio del Estado, la suma de $ 50.800.- más los intereses indicados precedentemente. 2) Imponer las costas de ambas instancias a cargo de la parte demandada. 3) Regular los honorarios profesionales de alzada en el 50% de los que en definitiva corresponda regular en primera instancia. Insértese, hágase saber, y bajen. (Expte. Nº 314/2013). 
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SERRA 
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