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Doctrina

CAUSALES DE RESOLUCION DE LOS CONTRATOS
EN EL CODIGO CIVIL PARAGUAYOr

Por Hugo Manuel Garcete *

Toda controversia en materia contractual, gira cominmente en torno
al cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones pactadas, o de aque-
llas que se encuentran expresamente establecidas en la ley y conforme a la
naturaleza de cada contrato en particular, interesando principalmente en
tal sentido su ejecucién forzada o su extincién. Este articulo tiene por objeto
distinguir las principales causales legales previstas en nuestra legislaciéon
de fondo, de uno de los medios anormales de disolucién o extinciéon de los
contratos, como es el caso de la resolucion.

La particularidad de este medio de extincién de los contratos, es que
sus causales son absolutamente distintas e independientes unas de otras,
diseminadas a lo largo del libro tercero del cédigo civil, tanto en la parte
general, como en la de los contratos en particular, constituyendo precisa-

" Esta doctrina es el Volumen I relacionado a figuras juridicas del Derecho
Civil.

! Profesor de la Cétedra de Derecho Civil Contratos de la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Asuncién, asi como también pro-
fesor de postgrados en materia de Derecho Civil y Procesal Civil (Escuela Judicial y
Derecho de 1a UNA). Juez de Primera Instancia en lo Civil y Comercial de la Capital.
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JURISPRUDENCIA

mente la finalidad del presente articulo, poder ubicar y diferenciar las mis-
mas, habiendo recurrido como fuente bibliografica principalmente a autores
nacionales, en homenaje a algunos de los pocos juristas paraguayos que han
realizado trabajos doctrinarios, en relacién a la materia de Contratos, y en
particular al tema en cuestion.

Los contratos se extinguen por causales normales, como ser el cum-
plimiento de su objeto, es decir el cumplimiento de la o las obligaciones pac-
tadas; y el vencimiento del plazo en contratos a plazo determinado; sin em-
bargo, se pueden dar igualmente extinciones anticipadas ocurridas por cau-
sales o circunstancias sobrevinientes, que pueden originarse en la voluntad
de una o de ambas partes, o ser ajenas a dicha voluntad. La resolucién cons-
tituye uno de estos medios anormales de extincién de los contratos, normal-
mente confundido con otros, como la rescisiéon y la revocacién, y hasta en
algunos casos méas extremos, con la nulidad. Tanto con la rescisién como con
la revocacion, tiene en comun que las causales son sobrevinientes, es decir
posteriores a la celebracion del contrato, pero de un contrato valido origi-
nalmente; en tanto, con la nulidad se distingue inicialmente en el sentido
que el contrato ya en su origen se trata de un acto juridico viciado, y por lo
tanto invalido, el cual como consecuencia no produce efectos, salvo que la
causa de nulidad no aparezca en el acto, en cuyo caso debera comprobarse
judicialmente, con su consecuente efecto retroactivo, imponiendo a las par-
tes la obligacion de restitucion de lo que hubieren recibido en virtud del
contrato declarado nulo. En el caso de la resolucién, la extincién se da por
causales legales sobrevinientes, o causales previstas por las partes, pero que
igualmente se hallan reguladas en la ley, como cuando las partes subordi-
nan los efectos del contrato a plazos o condiciones resolutorias, es decir ele-
mentos accidentales que introducen al contrato como producto de un pacto
o acuerdo de voluntades.

El termino resolucién, en ocasiones, se pretende utilizar como siné-
nimo de rescision, sin embargo, existe una diferencia sustancial con este
medio también anormal de disolucion de los contratos, y es que la rescision
se da como producto del acuerdo de voluntades, ya que, asi como por acuerdo
se pueden crear contratos, también por acuerdo se pueden extinguir los mis-
mos. Igualmente se puede extinguir el contrato por voluntad de una sola de
las partes, ya sea en virtud de una clausula o pacto acordado al momento
de celebracion por acuerdo de ambas partes, en virtud del cual una o cual-
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DOCTRINA

quiera de ellas podrian por su sola voluntad y sin expresion de causa, extin-
guir el contrato, bastando en la mayoria de los casos un aviso previo, lo cual
no deja de constituir un acuerdo de voluntades. Sin dudas, la rescision, solo
podria darse en contratos de ejecucién sucesiva, aquellos en los cuales las
obligaciones se van cumpliendo a través del tiempo, o en las de ejecucion
diferida, cuando el cumplimiento de una o ambas obligaciones se difiere
para el futuro, en un momento determinado, ya que la o las obligaciones
deben estar ain pendientes de su cumplimiento total, y los efectos de la
rescision son del presente para el futuro —ex nunc—, ya que una extincion
por acuerdo de voluntades no podria tener efecto retroactivo, salvo que fuese
ese el acuerdo de las partes en cuanto a sus efectos, pero en ningtn caso
podria afectar derechos de terceros.

También se puede dar la posibilidad de rescision unilateral por dis-
posicion legal, en los casos en que la ley autoriza que una de las partes
pueda dejar sin efecto el contrato, como ser en el caso del contrato de obra,
Art. 862 del CC, que dispone que el que encomienda la obra puede desistir
de su ejecucion atun después de comenzada, indemnizando a la otra parte
todos sus gastos, trabajo y utilidad que hubiera podido obtener por el con-
trato.

Por su lado, la revocacion constituye otro medio anormal de disolu-
cién de los contratos, figura unida a la idea de liberalidad, es decir, la revo-
cacion se da preferentemente en los contratos a titulo gratuito, importando
un acto de voluntad del donante por el cual se deja sin efecto la liberalidad
antes de su aceptacién por el beneficiario, como es en el caso del contrato de
donacién, y posterior a la aceptacién del donatario, solo a peticién del do-
nante pero por causales expresamente establecidas en la ley, como en el caso
de las causales de ingratitud del donatario, Art. 1.236 del CC, e incumpli-
miento de los cargos en las donaciones con cargo, Art. 1.233 del CC. En
cuanto al efecto de la revocacién, es retroactivo inicamente entre las partes,
como en el caso de la causal de ingratitud, y en otras incluso puede afectar
derechos terceros, como en el de la causal de incumplimiento de los cargos
en las donaciones con cargo, ya que debemos recordar que las mismas deben
ser otorgadas por escritura publica, por lo que tratandose de bienes regis-
trables objetos del contrato de donacién con cargo, el tercero que adquiera
algin derecho sobre dichos bienes, lo hace en conocimiento de la cldusula
del cargo, teniendo en cuenta la publicidad registral que genera la escritura
publica. Si bien, el mismo Cédigo Civil refiere la revocacién del Poder como
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medio de extincion del contrato de mandato, en rigor se trata de una resci-
sién unilateral, teniendo en cuenta que no produce efecto retroactivo, y que
el efecto se produce a partir del momento en que el poder fue revocado, es
decir para el futuro, sin embargo, varios autores sostienen que tan utilizada
es dicha expresion que es aceptada por la mayoria de las legislaciones, no
pudiendo prescindirse de la misma.

Por ltimo, cabe retomar cuanto se dijera respecto a que la revoca-
cién se halla “generalmente” unida a una liberalidad y no “necesariamente”
(como ocurria antes), por la simple razén de que, con el advenimiento del
derecho del consumidor, nuestra ley permite la revocacién en el marco del
contrato de consumo. Asi, la revocacion sera factible en caso que el consu-
midor contratare fuera del local comercial, ya sea que lo haya por teléfono,
en su domicilio, o por internet. Dicha facultad deber4 ejercer dentro de los
siete dias desde la firma del contrato o la recepcién del producto o servicio,
y siempre y cuando el servicio o producto no fuere utilizado o sufriere dete-
rioro. Esta facultad igualmente ha sido denominada como “derecho de refle-
xi6n”. JUAN CARLOS CORINA ORUE. 2015, p. 180.

El Art. 26 de la ley del consumidor dispone cuanto sigue:

El consumidor tendrd derecho a retractarse dentro de un plazo de siete
dias contados desde la firma del contrato o desde la recepcion del producto
o servicio, cuando el contrato se hubiere celebrado fuera del establecimiento
comercial, especialmente si ha sido celebrado por teléfono o en el domicilio
del consumidor. En el caso que ejercite oportunamente este derecho, le serdan
restituidos los valores cancelados, debidamente actualizados, siempre que el
servicio o producto no hubiese sido utilizado o sufrido deterioro.

La resolucién implica la extincién del contrato como consecuencia
de un hecho posterior a la celebracion, a veces atribuible a las partes, y otras
a circunstancias ajenas a la voluntad de las mismas, como en el caso de la
imprevision. En cuanto a los efectos de la resolucién, los mismos son retro-
activos al momento de su formacion (ex tunc), lo que implica la vuelta de las
cosas al estado de origen, y estas a su vez las mutuas devoluciones en cuanto
a las prestaciones ya cumplidas. Este efecto retroactivo se asemeja al de la
nulidad, pero se distingue de la misma en que la causal de resoluciéon es
siempre posterior a la celebraciéon del contrato, en tanto que la nulidad se
da por vicios anteriores o concomitantes con la celebracién. Esta retroacti-
vidad se da siempre entre partes, y en algunos casos muy particulares puede
afectar derechos de terceros, como en el caso de una cldusula condicional
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DOCTRINA

resolutoria consignada en escritura publica sobre un bien registrable cuya
transferencia a tercero fuera formalizada por este medio.

Las causales legales a las que nos referiremos seguidamente son
las siguientes:

i.  Incumplimiento de la obligacién — pacto comisorio tacito;
ii. Pacto comisorio expreso;
iii.  Imposibilidad de cumplimiento de la prestacion;

iv.  Imposibilidad de cumplimiento por culpa de una de las partes;
v.  La imprevision;
vi.  Pacto de mejor comprador en los contratos de compraventa;
vii.  Clausula condicional resolutoria; y
viii.  Vicios redhibitorios.

INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACI()N
PACTO COMISORIO TACITO

La causal de incumplimiento de la obligacién, constituye tal vez la
mads conocida e identificada de las diferentes causales previstas en la ley, a
tal punto que muchas veces se tiende a considerarla como tnica causal de
resolucion de los contratos.

El incumplimiento de la obligacién o pacto comisorio técito se en-
cuentra expresamente previsto como causal legal en el Articulo 725 del C6-
digo Civil, que dice:

En los contratos bilaterales, el incumplimiento por una de las partes
autoriza a la que no sea responsable de él, a pedir la ejecucion del contrato,
o su resolucion con los dafios e intereses, o ambas cosas.

Demandada la resolucion, ya no podrd pedirse el cumplimiento, pero
después de reclamado éste, podrd exigirse de aquélla.

Segun la misma, el incumplimiento por una de las partes autoriza
a la otra que no sea responsable de €l, a pedir el cumplimiento del contrato,
o su resolucion con los danos e intereses. Sin lugar a dudas solo puede darse
en los contratos bilaterales, y la norma legal citada faculta al que cumpli6
su prestacion a solicitar la ejecucién si pretende continuar hasta el final con
el contrato o en caso contrario, si ya no es de su interés continuar con el
mismo ante el perjuicio ya ocasionado por el incumplimiento de la otra
parte, la resolucién de dicho contrato, y en el caso que la obligacién pen-
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JURISPRUDENCIA

diente de cumplimiento fuese inherente a la persona obligada, el cumpli-
miento forzado no es posible correspondiendo tinicamente la resolucién del
contrato.

El mencionado Articulo 725 del CC, prevé el pacto comisorio técito,
ya que el pacto comisorio propiamente constituye la clausula que faculta a
las partes a resolver el contrato bilateral si una obligacién no se cumple en
la forma estipulada.

PACTO COMISORIO EXPRESO

El pacto comisorio expreso se encuentra legislado expresamente en
el Articulo 726 del CC, el cual establece que el contrato quedara extinguido
desde que el interesado haga saber al moroso su decisién de resolverlo, otor-
gandole a este pacto el efecto “ipso iure”.

Articulo 726 del Cédigo Civil:

Las partes pueden pactar que el contrato bilateral se resuelva si una
obligacion no se cumple en la forma estipulada. En tal caso, el contrato que-
darad extinguido desde que el interesado haga saber al moroso su decision de
resolverlo.

De la lectura de ambas normas legales, surge en forma inmediata
la pregunta de cudl seria la diferencia entre acordar o no en forma expresa
el pacto comisorio tacito, desde el momento que el Art. 725 del Cédigo Civil
dispone la facultad de una parte de solicitar la resolucién en caso de incum-
plimiento de la otra, y por otro lado el Art. 726 dispone la posibilidad de
pactar en forma expresa dicha facultad. La respuesta se encuentra vincu-
lando el Art. 725, con el Articulo 728 del CC, que dispone:

Salvo estipulacion diversa, el contratante que quiera optar por la re-
solucion podrd intimar al otro para que ejecute su obligacion dentro de un
plazo no inferior a quince dias, vencido el cual, podrd demandar el cumpli-
miento, o dar por resuelto el contrato, con la sola comunicacion fehaciente
hecha al moroso de haber optado por la resolucion.

No serd necesario el otorgamiento de plazo cuando el moroso hubiere
manifestado su decision de no cumplir el contrato.

Es decir, se otorga al contratante la opcién de resolver el contrato,
intimando a la otra parte a ejecutar su obligacién dentro de un plazo no
inferior a quince dias, a cuyo vencimiento podra dar por resuelto el contrato
con la sola comunicacién fehaciente hecha al moroso de haber optado por la
resolucion del contrato, y en tal sentido, corresponde destacar que recién
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luego de esta intimacion en este plazo, se equipara esta figura al pacto co-
misorio tacito, en el sentido que bastara la comunicacién fehaciente hecha
al moroso para que el contrato quede extinguido, es decir, la resolucion ex-
trajudicial, por lo que en el caso del pacto comisorio tacito, lo esencial es el
requerimiento al moroso a que cumpla sus obligaciones dentro del plazo se-
nalado no inferior a quince dias, para que luego de vencido este la parte
pueda optar por la resolucion extrajudicial, ya de pleno derecho, y a través
de la comunicacién mencionada.

Respecto a ese punto, no corresponde interpretar que en el caso del
pacto comisorio tacito no se pueda demandar judicialmente si no se ha rea-
lizado la intimacion previa mencionada en el Art. 728, ya que la misma con-
tiene la palabra “podra”, por lo que es optativo y no imperativo, siendo si
necesaria dicha intimacién para llegar a una resolucion extrajudicial, claro
que si la parte a quien se ha comunicado la resolucién del contrato no la
acepta, la otra parte debera accionar judicialmente para la restitucién co-
rrespondiente, lo que implica el efecto retroactivo de la resolucion. En am-
bos casos, la resolucién se da recién a partir de la comunicacién, y esto re-
sulta obvio porque el acreedor puede tener interés en exigir el cumpli-
miento.

En el anteproyecto de nuestro Cédigo Civil, ambas figuras se encon-
traban reguladas en el Art. 1.066, que disponia lo siguiente “Si en el con-
trato se hubiera estipulado un pacto comisorio, por el cual cada una de las
partes se reservare la facultad de no cumplir el contrato por su parte, si la
otra no lo cumpliere, el contrato s6lo podra resolverse por la parte no cul-
pada y no por la otra que dejé de cumplirlo. Este pacto es prohibido en el
contrato de prenda. Esta facultad se entiende implicita en los contratos bi-
laterales, aunque no se hubiera estipulado expresamente”.

“En esta hipoétesis, el pacto comisorio, por oposicién a la condicién
resolutoria expresa, no produce ipso iure sus efectos, razén por la cual, debe
la parte no culpada interpelar previamente a la otra y constituirle en mora
para demandar la resolucion del contrato, con los dafios y perjuicios” (LUIS
DE GASPERI, 196, p. 311).

La diferencia con el pacto comisorio tacito es, pues, importante. Si el
pacto no hubiese sido previsto en el contrato, el contrato igualmente puede
resolverse, pero la parte interesada en la resolucién debe darle al deudor
una ultima oportunidad de cumplir; si el pacto fuere expreso, el cumplidor
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se limita a comunicar al incumplidor su voluntad de resolver (BORDA,
2008, p. 153).

Los objetivos buscados con la incorporacion del pacto comisorio tacito
en la regulacién del Cédigo Civil son basicamente dos; suplir el silencio o la
omisién de las partes, facilitando una “salida” al contratante cumplidor; y,
a la vez, simplificar los procedimientos resolutorios, evitando tener que ir a
una demanda (MORENO RODRIGUEZ, 2015, p. 348).

“Es procedente revocar la sentencia impugnada, rechazar la de-
manda de resolucion de contrato y hacer lugar a la demanda reconvencional
de resolucion de contrato cuando, si bien las partes no lo pactaron, el incum-
plimiento de las obligaciones reciprocas acarrea la resolucion del contrato —
Art. 725 del CC—, y la confesion durante la absolucién de posiciones prueba
que el accionante no ha cumplido con su parte, dado que reconocié que retiré
de la escribania el plano georreferenciado para el pago del impuesto inmo-
biliario, por lo que al tiempo que remitid el telegrama colacionado no habia
cumplido con su obligacion de acercar la documentacion necesaria para el
otorgamiento de la escritura y ha confirmado que fue ella la que no firmé la
escritura porque no estaba individualizada la fraccion que debia transferir
el banco, causal que no fue alegada en la demanda ni acreditada en juicio
(del voto del Dr. Garay)” (Corte Suprema de Justicia del Paraguay, Sala
Civil y Com., S., D. C. c. Banco Regional S.A. s/ Resolucién de contrato (Ac.
y Sent. N° 37). Publicado en: LLP setiembre 2019.

En cuanto al efecto de la resolucién por incumplimiento, tendra
efecto retroactivo sélo entre partes, pero en los contratos de tracto sucesivo
las prestaciones ya cumplidas y las cuotas vencidas quedaran firmes, con-
forme lo dispone el Art. 729 del CC.

El problema radica en saber si los efectos retroactivos afectan dere-
chos de terceros subadquirientes de cada una de las partes. El problema es
complejo y necesita sus distinciones debidas que nuestro Cédigo, a diferen-
cia del italiano, nada dispone al respecto. En primer lugar, cuando se trata
de cosas muebles en poder del adquiriente de buena fe, la revocacién no
produce los efectos retroactivos puesto que no hay re persecucién de estos
bienes (Art. 2.058). La cuestién cobra fundamental importancia cuando se
trata de inmuebles o cosas muebles registrables: operada la resolucién, el
contratante propietario del inmueble o cosa mueble registrable puede ejer-
cer contra el tercero adquiriente una accién de reivindicacién, sin que ese
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tercero pueda contestar tal derecho hacien@o valer el principio “res inter
alios acta” (Art. 2.163). (MARTYNIUK BARAN, 2008, p. 165).

PARTICULARIDADES DE LA CAUSAL DE RESOLUCION
POR INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES
EN LOS CONTRATOS DE COMPRA VENTA Y ONEROSO
DE RENTA VITALICIA

En relaciéon a la causal de incumplimiento de la obligacién, tanto en
el contrato de compraventa, como en el contrato oneroso de renta vitalicia
se dan particulares excepciones, en el sentido de que los incumplimientos
del deudor en ciertas condiciones no otorgan al acreedor el derecho a solici-
tar la resolucion del contrato, pudiendo este exigir solo el cumplimiento de
las obligaciones pendientes.

En el caso de la compraventa, el Articulo 782 del Cédigo Civil dis-
pone que no procede la resolucién del contrato, en ningin caso en que el
comprador haya abonado el 25% del precio cuando el pago deba efectuarse
por cuotas, o haya efectuado mejoras por un valor que alcance dicho porcen-
taje, y este no pueda retirarse sin disminucién apreciable de su valor, no
pudiendo tampoco resolverse el contrato si lo abonado y las mejoras efec-
tuadas sumasen en conjunto el porcentaje mencionado.

Articulo 782 del Cédigo Civil:

Cuando el pago del precio debe efectuarse por cuotas, no procederd la
resolucion del contrato, en ningiin caso, toda vez que el comprador haya abo-
nado el veinte y cinco por ciento del precio, o haya efectuado mejoras por un
valor que alcance dicho porcentaje, y que no puedan retirarse sin disminu-
cion apreciable de su valor.

Tampoco podrd resolverse si lo abonado y las mejoras efectuadas su-
man en conjunto dicho porcentaje.

La norma citada constituye un limite al principio de la autonomia
de la voluntad de las partes, ya que un pacto comisorio en tal sentido de la
falta de pago de las cuotas adeudadas, confrontaria con dicha norma, siendo
aplicable la misma tanto a la compraventa en cuotas de inmuebles como de
muebles, incorporandose como parte de las prescripciones de la compra
venta en general, realizando esta aclaracién en atencién a la tendencia de
interpretar la norma como aplicable solo a la compraventa de inmuebles.
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Conforme a la norma precedente, la deuda del 75% del precio pac-
tado, no reviste gravedad suficiente que amerite la resolucion del contrato,
y el vendedor solo puede exigir el cumplimiento de las cuotas adeudadas. Si
la resolucién del contrato tiene lugar por incumplimiento del comprador, en
el caso de que no haya abonado atn el 25% de las cuotas, el vendedor debe
restituir las cuotas cobradas, salvo el derecho a una compensacion equita-
tiva por el uso de la cosa, ademas del resarcimiento de todo dano.

“Resulta entonces patente el incumplimiento alegado por la deman-
dante, de modo que, la unica labor que resta por efectuar, es determinar la
entidad que dicho incumplimiento proyecta en el presente caso. Como hemos
dicho, la cldusula cuarta establecia el pago de Gs. 10.000.000 en concepto de
precio por la cesion de derechos. Luego, tenemos que cuatro cuotas de Gs.
500.000 no han sido abonadas, lo cual se traduce en un total de Gs.
2.000.000. Al trasladar tales cifras al plano porcentual, tenemos que el in-
cumplimiento representa un 20 % del precio total convenido. Hecha la acla-
racion pertinente, no podemos sino predicar la esencialidad del incumpli-
miento en cuestion. En efecto, el 20 % de las prestaciones acordadas no puede
en modo alguno ser reputado como insignificante o de menor entidad, sino
que, por el contrario, priva a la parte acreedora de una sustancial porcion
de la prestacion que ésta espera, amén de generar la razonable expectativa
de no percibir las prestaciones atin pendientes” (Corte Suprema de Justicia
del Paraguay, Sala Civil y Com., R. G., V. c¢. B. D., R. W. s/ Rescision de
contrato. Ac. y Sent. N°® 84). Publicado en: LLP noviembre 2019.

“Al hacer referencia a contrato de compraventa de vehiculo en cuotas,
rige el Art. 782 del CC, que regla el comportamiento de las partes que han
acordado el precio en cuotas, estableciendo que la resolucion del contrato no
procederd en ningtn caso toda vez que el comprador haya abonado por lo
menos el 25% del precio estipulado, independientemente que, luego de alcan-
zar dicho porcentaje, el comprador haya incurrido en mora por falta de pago
en algunas cuotas, en cuyo caso el vendedor solo tiene derecho a perseguir el
cobro de las cuotas restantes por otra via (del voto el Dr. Garay)” (Corte Su-
prema de Justicia del Paraguay, Sala Civil y Com., HAGO S.A. c. C., B. s/
Resolucion de contrato. Ac. y Sent. N° 12). Publicado en: LLP 2019.

En relacion al contrato oneroso de renta vitalicia, que es aquel en
virtud del cual una de las partes se obliga a entregar una suma de dinero o
cosa apreciable en dinero, y la otra se obliga a pagar una renta periédica a
uno o mas beneficiarios durante la vida del suministrador del capital, o de
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otras personas determinadas, la falta de pago de dos 0 mas cuotas de renta
vencida no autoriza al acreedor, aunque sea el que proporcion¢ el capital, a
demandar la resolucién del contrato, pudiendo en este caso solo exigir el
cumplimiento de las cuotas adeudadas, y las garantias para cuotas futuras.
Para el caso que el deudor de la renta vitalicia no otorgue todas las seguri-
dades que hubiere prometido, o disminuyesen por su culpa las que hubiere
otorgado, el acreedor podra demandar la resolucion del contrato, dandose
en este caso la particularidad de no poder demandarse la resolucién del con-
trato por el incumplimiento del pago de las cuotas, pero si puede deman-
darse la resolucién del contrato, por la falta de otorgamiento por parte del
deudor de garantias suficientes de cumplimiento, conforme a las prescrip-
ciones de los Arts. 1437 y 1438 CC.

“Es una regla lamentable. Quizéds en pocos casos como en este se
justifica el pacto comisorio ex lege; es de toda evidencia la necesidad de dotar
al acreedor de la renta de medios de proteccién enérgicos; pues una renta
que no se paga puntualmente, no satisface las necesidades econémicas del
acreedor; la ejecucion judicial de las cuotas atrasadas, aunque sea coronada
por el éxito, sera siempre un recurso tardio”. GUILLERMO A. BORDA.
1962, p. 604.

IMPOSIBILIDAD DE CUMPLIMIENTO DE LA PRESTACION

Constituye igualmente una causal de resolucion de los contratos, la
imposibilidad de cumplimiento de una prestacién sin culpa de ninguna de
las partes, incluso aunque se haya cumplido una de las prestaciones en
forma total o parcial, debiendo esa imposibilidad sobrevenir con posteriori-
dad a la celebracién del contrato.

En ese sentido, el Articulo 721 del Cédigo Civil, establece:

Si por un hecho posterior a la celebracion del contrato bilateral, y sin
culpa de ninguna de las partes, la prestacion se hiciere imposible, las obli-
gaciones reciprocas de ambos contratantes quedan sin efecto.

Si la contraprestacion hubiere sido efectuada en todo o en parte, se la
restituird segun las reglas generales de este Cddigo.

Conforme a la norma legal citada, constituyen presupuestos de re-
solucién por esta causal legal: a) la imposibilidad absoluta de cumplimiento
de la prestacion, es decir que no sea exclusiva de la parte obligada en un
contrato en particular, sino extensiva a cualquier otro deudor. Al respecto
es importante destacar que precisamente la gran diferencia entre el caso
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fortuito y la imprevisién, es que en el primero la prestaciéon es de cumpli-
miento imposible por causas imputables a la naturaleza, y en el segundo la
prestacion se ha tornado excesivamente onerosa pero posible, en ambos por
circunstancias futuras y posteriores a la celebracién del contrato; b) que el
hecho sea posterior a la celebracién del contrato, como mencionaramos més
arriba; y c¢) que ese hecho no sea imputable a las partes, que no haya el
deudor podido prever el mismo, que sea inevitable aun cuando haya habido
una posibilidad de previsién, y que sea anterior a la constitucion en mora
del mismo.

En cuanto al efecto de la resolucién por esta causa, el Art. 721 prevé
la restitucion de la contraprestacion que fuera efectuada en todo o en parte,
es decir el efecto retroactivo propio de la resolucién.

IMPOSIBILIDAD DE CUMPLIMIENTO
POR CULPA DE UNA DE LAS PARTES

Al respecto de la imposibilidad de cumplimiento de la prestacién por
culpa de una de las partes, el Articulo 722 del Cédigo Civil, dice:

Si la prestacion a cargo de una de las partes se hace imposible por su
culpa, la otra podrd cumplir su obligacion, exigiendo dafios e intereses, o
resolver el contrato resarciéndose de aquéllos.

Es decir, se establece igualmente como causal de resolucién, la im-
posibilidad de cumplimiento de la prestaciéon, pero por culpa de una de las
partes, la cual finalmente constituira un incumplimiento de la obligacion.
La parte no culpable puede optar entre cumplir su parte o resolver el con-
trato, pudiendo en ambos casos requerir dafos y perjuicios.

El caso que plantea la disposiciéon transcrita, constituye una causal
legal de resolucién del contrato y tiene como fuente al anteproyecto de Re-
forma del Cédigo Argentino de Bibolini, el que sugirié el siguiente texto;
Cuando la imposibilidad, total o parcial, de cumplir la prestacién, posterior
al contrato, fuere de cargo de uno de los contratantes, segtun lo prevenido en
los Articulos 506, 511, y 513, el otro podra optar entre cumplir el contrato o

resolverlo, con derecho a indemnizacién por los dafios e intereses de la ineje-
cucion, en ambos casos. (CENTURION, 1997, p. 65).
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LA IMPREVISION

La Teoria de la imprevisién ha dejado de ser teoria doctrinaria desde
el momento que el Art. 672 del Cédigo Civil la ha convertido en norma po-
sitiva, constituyéndola en causal de resolucién de los contratos, o de modi-
ficacién equitativa de los efectos pendientes de cumplimiento, en los contra-
tos de ejecucion sucesiva o diferida, y se da precisamente cuando en estos
contratos sobrevinieren circunstancias imprevistas y extraordinarias que
hicieren que la obligacién del deudor se vuelva excesivamente onerosa, po-
sible pero excesivamente onerosa, pudiendo el deudor ante dichas circuns-
tancias, solicitar la resolucién o la modificacién equitativa de su obligacion
pendiente de cumplimiento. El demandado en dicho caso, podra evitar la
resolucion del contrato ofreciendo la modificacién equitativa.

El Articulo 672 del Cédigo Civil establece:

En los contratos de ejecucion diferida, si sobrevinieren circunstancias
imprevisibles y extraordinarias que hicieren la prestacion excesivamente
onerosa, el deudor podrd pedir la resolucion de los efectos del contrato pen-
dientes de cumplimiento.

La resolucion no procederd cuando la onerosidad sobrevenida estu-
viera dentro del alea normal del contrato, o si el deudor fuere culpable.

El demandado podrd evitar la resolucion del contrato ofreciendo su
modificacion equitativa.

Si el contrato fuere unilateral, el deudor podrd demandar la reduccion
de la prestacion o modificacion equitativa de la manera de ejecutario.

Es importante destacar en este punto, que las circunstancias no de-
ben afectar inicamente a los contratantes, ni deben tratarse de circunstan-
cias propias o personales de los mismos, en particular del deudor, sino deben
afectar a toda la sociedad o comunidad en la que se desenvuelven los con-
tratantes. La doctrina en forma uniforme refiere como ejemplos de dichas
causales, guerra internacional, conmocién o revolucién interna en un pais,
grave crisis inflacionaria, recesion econémica, crisis de los mercados de pro-
duccién y consumo, que modifiquen o alteren sustancialmente las condicio-
nes econémicas, sociales y financieras en relacién al momento de celebra-
cion del contrato. Asimismo, la norma legal citada refiere igualmente que la
resolucion no procedera cuando la onerosidad sobrevenida estuviera dentro
del alea normal del contrato, o cuando el deudor fuera culpable. Los contra-
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tos aleatorios, son aquellos en los cuales las partes pactan expresa o tacita-
mente la posibilidad de una ganancia o una pérdida, segtun sea el resultado
de un acontecimiento futuro e incierto. El contrato aleatorio es a riesgo de
ganar o perder, y ese resultado dependera de ese acontecimiento futuro e
incierto. Logicamente si estamos ante un contrato aleatorio por su natura-
leza, o como producto de una convencion aleatoria, y la excesiva onerosidad
sobrevino como consecuencia de ese acontecimiento futuro e incierto que de-
cide el cumplimiento y el monto de las obligaciones, la desproporcién de las
prestaciones no autoriza al deudor a solicitar la resolucién del contrato o su
modificacién equitativa.

La imprevisién no solo es aplicable a los contratos bilaterales, sino
también a los unilaterales, con la salvedad que en estos tultimos el deudor
solo podra demandar la reducciéon de la prestacion o modificacién equitativa
de la manera de ejecutarlo, en atencién a que solo una de las partes se en-
cuentra obligada a cumplir una prestacién, que se ha tornado excesiva-
mente onerosa.

Los presupuestos de configuracién de esta causal exigidos por el Art.
672 del Cédigo Civil son los siguientes: a) que se trate de circunstancias
sobrevinientes, imprevisibles y extraordinarias; b) que no deben ser conoci-
das por el deudor ni debe estar en posibilidades de conocerlas al momento
de la celebracién del contrato; c) deben ser de tal envergadura que influyan
decisivamente en el aumento de onerosidad, y d) que esta se haya vuelta
excesiva, caracterizada por una reduccién significativa del valor de la pres-
tacién recibida por una parte. La prestacion del deudor debe estar pendiente
de cumplimiento en su totalidad, si la misma se ha cumplido y el contrato
ha cumplido su objeto, no corresponde la resolucién del contrato.

Constituye la finalidad principal de esta figura juridica permitir a
los jueces intervenir en los contratos, revisar los acuerdos privados a los
efectos de restablecer la equidad que se ve alterada por las circunstancias
imprevistas y extraordinarias que afectan en forma perjudicial al deudor en
cuanto al cumplimiento de su obligacién pendiente.

Cuando los contratos se conciertan para ser cumplidos en el futuro en
un lapso més o menos prolongado, las condiciones imperantes al tiempo del
acuerdo pueden haber variado- de hecho, varian constantemente- en forma
sustancial. El contrato, instrumento de justicia conmutativa, se convierte
en herramienta de injusticia, en arma mortal puesta en manos de uno de
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los contratantes en contra del otro (MORENO RODRIGUEZ, 2015, pag.
966).

“Para que resulte aplicable la figura de la lesion, es necesario que la
desproporcion entre las prestaciones ocurra al momento de perfeccionarse el
contrato, ya que de ocurrir ello en algiin momento posterior, se presentaria
un supuesto de imprevision. (del voto en disidencia del doctor Castiglioni)”.
(Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial de Asuncién, Sala 5, A., J. c.
B. Vda. de L., D. H.) Publicado en: LLP 2006.

PACTO DE MEJOR COMPRADOR EN
LOS CONTRATOS DE COMPRAVENTA

Es la clausula en virtud de la cual en un contrato de compra venta,
el vendedor se encuentra facultado a resolver el contrato si el comprador en
el plazo maximo de tres meses recibe una oferta méas ventajosa de parte de
un interesado en la compra del inmueble objeto del contrato ya perfeccio-
nado, que le permita enajenar dicho inmueble a un precio més ventajoso.
Este pacto se encuentra expresamente previsto en el Art. 774 del Cédigo
Civil, e igualmente el Art. 775 del mismo cuerpo legal, dispone la obligacién
del vendedor de hacer saber al comprador quien sea el mejor comprador y
que ventajas le ofrece, pudiendo el comprador evitar la resoluciéon del con-
trato ofreciendo iguales ventajas, contando en ese caso a su favor con un
derecho de preferencia respecto al nuevo ofertante, caso contrario de que no
iguale la nueva oferta, se resolvera el contrato, lo que implica la restitucion
de las prestaciones, el inmueble al vendedor que podra disponer libremente
del mismo a favor del mejor ofertante o nuevo comprador, y la restitucion
del precio al comprador.

Por otro lado, la referida norma dispone que el pacto de mejor com-
prador solo es aplicable cuando el nuevo comprador pretenda adquirir el
inmueble por compra o recibirlo en pago, no siendo en consecuencia aplica-
ble a otro medio contractual de adquisicién del inmueble.

Lo particular de este pacto es que el contrato se ha perfeccionado,
las prestaciones se han cumplido, y en el futuro si se cumple la condicién
pactada de una mejor oferta inigualada por el comprador, el vendedor podra
resolver el contrato, y el efecto retroactivo que desencadene puede afectar
derechos de terceros que hubiesen adquirido la cosa, ya que recordemos que
la misma necesariamente debe tratarse de inmuebles, que son bienes regis-
trables, y si la adquisicién se realizé por escritura publica que es la forma
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establecida en el Art. 700 del Cédigo Civil para que el comprador adquiera
la propiedad de bienes registrables, este no puede alegar buena fe en el sen-
tido de desconocimiento de la cldusula de mejor comprador, por lo que la
adquisicién se realizé asumiendo el riesgo de la resolucién del contrato, ope-
rando finalmente como una cldusula condicional resolutoria.

CLAUSULA CONDICIONAL RESOLUTORIA

En nuestro sistema legal en materia contractual, rige el de la auto-
nomia de la voluntad, pero limitado a lo que dispone la ley, en particular a
las disposiciones previstas en el Titulo de los Contratos, y en el de los actos
juridicos. En tal sentido, el Articulo 766 del Cédigo Civil previene la posibi-
lidad que tienen las partes mediante clausulas especiales, subordinar a con-
diciones los efectos legales del contrato, previendo expresamente en los Ar-
ticulos 776 y 777 del Cédigo Civil la compraventa condicional suspensiva, y
la compraventa condicional resolutoria, respectivamente.

Articulo 776 del Cédigo Civil:

La compraventa condicional tendrd los efectos siguientes, cuando la
condicion fuere suspensiva:

a) mientras pendiere la condicion, el vendedor no tiene obligacion de
entregar la cosa vendida, ni el comprador la de pagar su precio; sélo tendrd
derecho para pedir las medidas conservatorias;

b) si antes de cumplida la condicidn, el vendedor hubiere entregado la
cosa vendida al comprador, éste serd considerado como administrador de
cosa ajena; y

¢) si el comprador hubiere pagado el precio, y la condicién no se cum-
pliere, se hard restitucion reciproca de la cosa y del precio, compensdndose
los intereses de éste con los frutos de aquélla si se los hubiere percibido.

Articulo 777 del Cédigo Civil:

Cuando la condicion fuere resolutoria, la compraventa tendrd los efec-
tos siguientes:

a) el vendedor y el comprador quedardn obligados como si no hubiere
condicion; y

b) si la condicion se cumpliere, se observard lo dispuesto sobre las obli-
gaciones de restituir las cosas a sus duerios. Los intereses se compensardn
con los frutos, como estd dispuesto en el articulo anterior.

En el caso de la condicion suspensiva, el contrato no produce sus
efectos hasta tanto se cumpla la condicién que acordaron las partes, como
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seria el caso de que “A” acuerda con “B” venderle su vehiculo con la condi-
ciéon de que en el plazo maximo de una semana “A” no reciba una mejor
oferta en relacién al precio convenido con “B”. En ese plazo de una semana
el vendedor “A”, no tiene la obligacién de entregar la cosa vendida, ni el
comprador la de pagar su precio, es decir las prestaciones propias del con-
trato de compraventa no son aun exigibles hasta tanto se cumpla la condi-
cién, pudiendo las partes solicitar solamente medidas conservatorias, en
caso de haberse entregado la cosa vendida al comprador, este sera conside-
rado administrador de la cosa ajena.

Cuando las partes subordinan los efectos del contrato a una condi-
cion resolutoria, el contrato se perfecciona y produce sus efectos hasta tanto
se cumpla la condicién, en cuyo caso el contrato se resuelve, y si la condicién
no se cumple el contrato cumple su objeto como si la condicién no se hubiera
pactado. Al momento de celebracién del contrato, las partes quedan obliga-
das como si no hubiera condicién, es decir las prestaciones son exigibles, y
si la condicién se cumple se deben las mutuas restituciones, es decir produce
el efecto retroactivo entre las partes, propio de la resolucién, lo cual implica
la vuelta de las cosas al estado de origen, debiendo compensarse los intere-
ses con los frutos.

Asi, por ejemplo, habra venta bajo condicién resolutoria, si “A”
vende a “B” el vehiculo de su esposa, con la condicién resolutoria de que, si
en el plazo de treinta dias no consigue comprar otro vehiculo mas nuevo y
de las mismas caracteristicas al de su c6nyuge, la venta quedara sin efecto,
y por lo tanto el contrato resuelto, debiendo “B” restituir el vehiculo a “A”,
y este ultimo, restituir a “B” el precio recibido.

En cuanto a los efectos de la resolucién de los contratos por aplica-
cién de la clausula condicional resolutoria, la misma sera extensiva en rela-
cién a terceros en el caso de haberse pactado con respecto a bienes registra-
bles, con la consecuente consignacién de la cldusula en escritura publica
debidamente inscripta en los registros publicos. En el caso mencionado, los
terceros no podran ampararse en las reglas de la buena fe, en virtud a la
publicidad de la clausula en cuestién, por lo que, de ocurrir la condicién, la
resolucion del contrato podra afectar los derechos adquiridos por esos terce-
ros, correspondiendo igualmente la restitucién del bien al vendedor y la de-
volucion de los precios tanto al comprador como al tercero adquiriente.

En caso de duda sobre si la venta condicional es suspensiva o reso-
lutoria, se reputara subordinada a una condicién resolutoria, conforme a la
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presuncion “iuris tantum” establecida en el Articulo 778 del Cédigo Civil, la
cual puede controvertirse y probarse que la venta en realidad se encontraba
sujeta a condicién suspensiva.

VICIOS REDHIBITORIOS

Son vicios ocultos, existentes en una cosa al tiempo de su transfe-
rencia a titulo oneroso, de dominio, uso o goce de la misma, que la vuelven
impropia para su destino, y que disminuyen su uso de tal modo que el ad-
quiriente de haberlos conocido no hubiera adquirido o hubiera pagado me-
nor precio por ella.

Sobre el tema, el Articulo 1.789 del Cédigo Civil, dice:

Si el dominio, uso o goce de una cosa se transmitié a titulo oneroso, y
al tiempo de la transferencia existieron vicios ocultos que la tornaban impro-
pia para su destino, éstos se juzgardn redhibitorios cuando disminuyan de
tal modo el uso de la misma que el adquirente, de haberlos conocido, no hu-
biere tenido interés en adquirirla, o habria dado menos precio por ella.

La garantia por vicios redhibitorios, es un elemento natural de los
contratos a titulo oneroso, en virtud de los cuales hay transmision de dere-
cho de la propiedad, uso o goce de una cosa, a través de la cual el enajenante
garantiza al adquiriente que la cosa adquirida es apta para cumplir el objeto
para el cual fue contratado. Los vicios ocultos, para ser considerados redhi-
bitorios deben ser de tal gravedad o importancia que, de haberse conocido,
el contrato no se hubiera perfeccionado, o se hubiera concretado por menor
precio.

Conforme al Art. 1.789 del Cédigo Civil, los presupuestos para que
un vicio pueda ser considerado redhibitorio son los siguientes:

a) Ocultos; en el sentido que el adquiriente no podia estar en condi-
ciones de conocer, con el primer examen, la primera prueba, a simple vista.
Si el vicio es conocido, o el adquiriente se encuentra en condiciones o en
posicién de conocerlos, su existencia no genera responsabilidad alguna;

b) Grave; en el sentido de la trascendencia del mismo en cuanto a
las consecuencias que pudiera generar en relacién a su destino, vinculan-
dose dicho presupuesto con las acciones que pudiera promover el adqui-
riente, estableciendo el Art. 1.790 del Cédigo Civil, que no procedera la res-
ponsabilidad por vicios ocultos de la cosa, cuando la disminucién en el valor
o en la calidad fuera de poca monta, y en caso de vicios aparentes;
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c) Existentes al tiempo de la transferencia; el enajenante responde
por los vicios ocultos existentes con anterioridad o al tiempo de la transfe-
rencia o adquisicion de la cosa; si su existencia es posterior a la transferen-
cia ya es responsabilidad del adquiriente. E1 Art. 1.791 dispone que es carga
del adquiriente probar que el vicio existia al tiempo de la transmisién, caso
contrario se juzgara que sobrevino después; y

d) La adquisiciéon debe ser a titulo oneroso, ya que en los contratos
gratuitos no hay responsabilidad ni garantia por vicios redhibitorios, salvo
en las donaciones especiales, como el caso de las donaciones remunerato-
rias, y las donaciones con cargos, a las cuales se aplican las reglas de los
actos a titulo oneroso en lo pertinente.

El Art. 1790 del Cédigo Civil, establece los casos en que no procede
la responsabilidad por vicios redhibitorios, y en primer lugar dispone que
los vicios sean de tal importancia que tornen a la cosa impropia para su
destino, es decir que sufra una disminucién importante de su valor o cali-
dad. La norma igualmente dispone que los vicios aparentes no dan lugar a
la responsabilidad. Los vicios aparentes se distinguen de los ocultos en el
sentido que son de facil constatacion por el adquiriente, quien est4 en situa-
cién o posicién de conocerlo con el primer examen, no requiriendo de cono-
cimientos técnicos para el efecto. Seria el caso de la adquisicién de un in-
mueble, que tuviese problemas de cimientos, de estructura, los cuales en
principio el adquiriente no podria estar en condiciones de conocerlo sino pos-
teriormente a través del uso, y con una revision realizada seguramente por
un profesional en la construccién. En cambio, si el mismo inmueble tuviera
problemas de humedad existentes y visibles al tiempo de la adquisicién,
cualquier persona de normal experiencia conoce las dificultades e incomo-
didades que ocasiona la misma, a no ser que se encuentren disimuladas con
una pintura reciente, y de mala fe del enajenante que no pone a conoci-
miento del adquirente el problema, por ello cada caso deber ser analizado
en particular.

También previene el mismo articulo que no procedera la responsa-
bilidad por vicios ocultos, si el adquiriente conocia su existencia o debia co-
nocerlo, ya que en ese caso deja de considerarse oculto, y se presume que
adquirié aceptando la existencia de esos vicios, haciéndose cargo de los mis-
mos, presuponiendo igualmente un acuerdo de voluntades al respecto.

“Resulta inconcebible que la adquirente ignore las cualidades del ca-
mion que adquirié en permuta dado que la actividad de su esposo, presente
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en el acto (repetimos), era precisamente la conduccion de esos automotores y
el camion fue verificado por aquel y otro chofer antes de la compra. Ergo,
ella conocia o debia conocer, porque su ignorancia, en tales casos, seria inex-
cusable. Compartimos lo explicitado por Stiglitz al ilustrar: “El enajenante
de un bien estd liberado de responsabilidad de los vicios redhibitorios
cuando el comprador los conocia o debia conocerlos por su profesion u oficio.
El fundamento especifico de los vicios redhibitorios radica en el error y el
art. 2170 del CC, exige la ignorancia excusable por parte del comprador,
acorde con el recaudo de la excusabilidad del error y la sancion de la culpa
en el desconocimiento del verdadero estado de las cosas” (Contratos Civil y
Comerciales, Parte General, T. II, editorial Abeledo-Perrot, p. 209)” (Corte
Suprema de Justicia del Paraguay, Sala Civily Com., S.de S.,N.S.c.C. S,,
R. s/ Resolucién de contrato e indemnizacién de dafios y perjuicios. Ac. y
Sent. N° 58), publicado en: La Ley Online.

Por dltimo, la norma citada sefiala que cuando fue comprada en re-
mate o adjudicaciones no procede la responsabilidad, claro estd que debe
tratarse ejecuciones judiciales, situacion diferente se da en los remates y
adjudicaciones privadas, en las que el adquiriente tiene el derecho de recla-
mar la accién redhibitoria en virtud a la existencia de vicios redhibitorios.

La garantia por vicio redhibitorio como lo habiamos mencionado, es
un elemento natural de ciertos contratos, lo que implica que su existencia
no depende de la voluntad de las partes, por el contrario, lo que si depende
de la voluntad de los contratantes es su no procedencia. E1 Art. 1792 del
Cadigo Civil establece la posibilidad que mediante acuerdo de voluntades
las partes podran renunciar, restringir o ampliar su responsabilidad por vi-
cios redhibitorios. La condicién para la efectividad de dichas clausulas es
que no exista dolo por parte del enajenante, lo cual se manifestaria a través
de ocultamiento del vicio al adquiriente, en conocimiento de su existencia.

La renuncia puede ser expresa (haciendo constar en el contrato) o ta-
cita (el adquiriente recibe la cosa, descubre el vicio, pero deja que prescriba
la accién). La restricciéon o disminucién de la garantia, tiene lugar —por
ejemplo— cuando las partes establecen que la garantia estaria limitada sé6lo
a determinados defectos de la cosa. La renuncia o la restriccion carecen de
valor cuando el enajenante conocia el vicio de la cosa y no lo declaro al ena-
jenante. La ampliacién de la garantia consiste en agravar o aumentar las
obligaciones que surgen de la garantia. Ejemplo; se conviene que el vende-
dor respondera por cualquier vicio de la cosa, aunque no sea grave y aunque
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no se trate realmente de un vicio redhibitorio (MARTIYNIUK BARAN,
2008, p. 177).

Las acciones previstas en el Cédigo Civil Paraguayo, en virtud a la
existencia de vicios redhibitorios en la Compraventa son las siguientes:

Accion Redhibitoria; es la que tiene por objeto extinguir el contrato
con efecto retroactivo a través de las mutuas devoluciones de las prestacio-
nes cumplidas; el vendedor devuelve el precio y el comprador la cosa, Es una
accion que pretende la resolucion del contrato, con los efectos propios de este
medio de extincién de los mismos. Conforme al Art. 1791, es carga del ad-
quiriente probar que el vicio existia al tiempo de transmisién, caso contrario
se juzgara que sobrevino después.

Accién de Indemnizaciéon de Darfos y Perjuicios; El vendedor esta
obligado a sanear la cosa de los vicios o defectos ocultos, aunque los haya
ignorado, y si los conocia o debia conocerlos, y los oculto o callo respecto al
comprador, este podra exigir dafo y perjuicios siempre que no optare por la
resolucion del contrato, conforme a lo dispuesto en el Art. 1795.

Accién de Reduccion de Precio; conocida también desde la época del
derecho romano como “Accién Cuanti Minoris”, es ejercida cuando pese a la
existencia del vicio, el comprador no pretende la resolucién o extincién del
contrato, pero si pretende pagar menor precio en compensacion al vicio exis-
tente.

Conforme al Art. 1798, la accién redhibitoria prevista para la com-
pra venta, sera también aplicable a otros contratos en los cuales existan
también transmisiéon de dominio, uso o goce de una cosa a titulo oneroso,
derivadas de los actos siguientes: dacién en pago, contratos innominados,
remates o adjudicaciones, siempre que no provengan de un procedimiento
de cumplimiento de sentencia, permutas, donaciones especiales a las cuales
se aplican las reglas de los actos a titulo oneroso, como en el caso de las
donaciones remuneratorias y las donaciones con cargo, y aportes en las so-
ciedades, siempre que por tal causa se originare la disolucién, o pudiere ex-
cluirse al socio que hizo el aporte.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA CIVIL Y COMERCIAL

ACUERDO Y SENTENCIA N° 2

Cuestion debatida: El caso de autos trata sobre la demanda de in-
demnizacion de dafios y perjuicios por responsabilidad extracontractual pro-
movida contra la Administracion Nacional de Electricidad (ANDE), por la
seriora Alicia Villar Diaz, en nombre propio y en representacion de su menor
hijo Richar Fabidn Villar, como consecuencia del fallecimiento por electro-
cucion de su padre, la discusion del caso es sobre el monto de la condena de
dafio moral a favor del hijo.

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad extracontractual.

Pues bien, resumidos asi los términos del debate mantenido en esta
instancia y el resultado de los pronunciamientos de los juzgadores inferio-
res, interesa recordar que en autos se trata de una demanda indemnizatoria
promovida contra la Administracion Nacional de Electricidad (Ande) por la
sefiora Alicia Villar Diaz, en nombre propio y en representacion de su menor
hijo Richar Fabian Villar, como consecuencia del fallecimiento por electro-
cucion del senor Leandro Marcos Paz Domingos Chavez. Como ya se vio, de
las pretensiones principales, aqui inicamente se encuentra en discusion el
monto de la condena por dafo moral a favor del menor Richar Fabian Villar,
hijo de la victima directa. Lo primero que debe decirse es que, ciertamente,
dicho quantum fijado por el inferior en G. 800.000.000 puede empobrecerse,
tal como lo requiere la apelante, a la suma de G. 400.000.000, monto otor-
gado por el a quo en concepto de dafio moral. Que la condena pronunciada
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en primera instancia haya alcanzado en total la suma de G. 614.500.000, no
debe hacernos perder de vista que tal condena comprendia otros rubros,
luego rechazados por el ad quem y que no fueron objeto de recurso por el
actor. De esta suerte, como es obvio, el limite inferior del quantum del dafio
moral no lo representa la condena total fijada por el a quo, sino inicamente
lo otorgado por €l en relacién con el dafio moral.

DANOS Y PERJUICIOS. Daiio Moral.

Seguidamente, hemos de senalar que, a la hora de ponderar las dife-
rencias en condenas por dano moral, debe tenerse muy en cuenta que incide
no sélo la variedad de casuistica, sino también muy especialmente el prin-
cipio de congruencia que nos limita a lo pretendido por las partes y a los
topes fijados por los juzgamientos de grado inferior. Que los demandantes
sean excesivamente comedidos en sus reclamos por dafio moral o que los
jueces de instancia baja tengan un criterio méds restringido de cuantifica-
cién, son cuestiones que sélo pueden ser limitantes para esta Corte cuando
dichas vallas se hagan presentes y que no pueden entrar a tallar jamas en
la cuantificacién que en los demés casos se haga. Por otro lado, acerca de la
diferencia del crédito indemnizatorio reconocido a cada uno de los deman-
dantes, debe decirse que aqui se encuentra en juzgamiento inicamente el
monto que corresponde al menor Richar Fabian Villar, habiendo pasado a
autoridad de cosa juzgada lo decidido en relacién con la sefiora Alicia Villar.
Por ende, son las exclusivas condiciones y circunstancias de dicho damnifi-
cado las que se tendrian en cuenta al tiempo de traducir a numerario su
menoscabo, con total independencia del quantum otorgado a un damnifi-
cado distinto, aunque de posicion andloga en relacién con el fallecido.

C.S.J. Sala Civil. 11/02/2019. “Alicia Villar ¢/ Administracion
Nacional de Electricidad (ANDE) s/ Indemnizacion extracontrac-
tual” (Ac. y Sent. N° 2).

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Excelentisima Corte
Suprema de Justicia, Sala Civil y Comercial, resolvié plantear las siguien-
tes

CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia apelada?

En su caso, ;se halla ajustada a Derecho?
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Practicado el sorteo de Ley para determinar el orden de votacién, dio
el siguiente resultado: TORRES KIRMSER, GARAY y JIMENEZ ROLON.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, EL SENOR MINISTRO
JOSE RAUL TORRES KIRMSER DIJO: Las representantes convencionales
de la Administraciéon Nacional de Electricidad no han fundado el recurso de
nulidad y, toda vez que no se advierten vicios que hagan necesaria una de-
claracion oficiosa en los términos del art. 113 del rito civil, debe tenerse al
recurso por desistido.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO CESAR ANTONIO GARAY
DIJO: Adhiero opinién al voto del sefior Ministro preopinante, por idénticas
motivaciones. Asi es mi voto.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO EUGENIO JIMENEZ RO-
LON DIJO: Me adhiero al criterio del Ministro preopinante, por los mismos
fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL SENOR MINIS-
TRO JOSE RAUL TORRES KIRMSER PROSIGUIO DICIENDO: Por Sen-
tencia Definitiva N° 739 de fecha 30 de noviembre de 2015, el Juzgado de
Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Séptimo Turno de la Capital
ha resuelto: “NO HACER LUGAR a la excepcién de falta de acciéon plan-
teada como medio general de defensa por la ADMINISTRACION NACIO-
NAL DE ELECTRICIDAD (A.N.D.E). NO HACER LUGAR A LAS IMPUG-
NACIONES planteadas por la parte demandada ADMINISTRACION NA-
CIONAL DE ELECTRICIDAD (A.N.D.E). HACER LUGAR, parcialmente,
a la demanda que por indemnizacién de danos y perjuicios promueven la
sefiora ALICIA VILLAR DIAZ y su menor hijo RICHAR FABIAN VILLAR
contra ADMINISTRACION NACIONAL DE ELECTRICIDAD (A.N.D.E).
DECLARAR que la parte demandada debe pagar a RICHAR VILLAR DIiAZ
la suma de guaranies seiscientos catorce millones quinientos mil (G.
614.500.000) y a la sefiora ALICIA VILLAR DIAZ la suma de guaranies un
mil ciento treinta y cuatro millones novecientos veinte mil, en el plazo de
diez dias, mas intereses del dieciocho por ciento anual; si cuenta con fondos
disponibles. En caso contrario, incluira en el Presupuesto General de la Na-
cién para el ejercicio siguiente los montos indicados mas arriba. IMPONER
las costas a la parte demandada. ANOTAR...” (f. 488 vuelto).

Recurrida la mencionada resolucion, el Tribunal de Apelacién en lo
Civil y Comercial de la Capital, Tercera Sala, en virtud del Acuerdo y Sen-
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tencia N° 3 de fecha 09 de febrero de 2017, resolvié: “ANULAR PARCIAL-
MENTE la resolucion recurrida en lo que respecta de la omisién de pronun-
ciamiento del dafio emergente en el considerando de la resolucion recurrida,
de conformidad con el exordio de la presente resolucion. ANULAR PAR-
CIALMENTE la resoluciéon recurrida en lo que respecta de la omisién de los
fundamentos del reencuadre juridico de la pretensién de indexacién a in-
tereses moratorios, de conformidad con el exordio de la presente resolucion.
RECHAZAR la excepcién de falta de accién opuesta como medio general de
defensa por la parte demandada, de conformidad con el exordio de la pre-
sente resolucion. MODIFICAR la sentencia recurrida estableciendo, conse-
cuentemente, que la demandada debe en concepto de indemnizacién de da-
fios y perjuicios a la actora la suma de G. 607.000.000 (SEISCIENTOS
SIETE MILLONES) y al actor la suma de G. 800.000.000 (OCHOCIENTOS
MILLONES), mas los intereses devengados a partir de la ocurrencia del ili-
cito hasta el efectivo pago de los mismos a una tasa del 2,5% mensual, el
cual debera realizarse diez dias después de que la sentencia quede firme y
ejecutoriada, de conformidad con el exordio de la presente resolucién. IM-
PONER las costas de primera instancia a la parte demandada, de conformi-
dad con el exordio de la presente resolucién. IMPONER las costas de se-
gunda instancia a la parte demandada, de conformidad con el exordio de la
presente resolucion” (fs. 579 y vuelto).

Contra esta decision se ha alzado la parte demandada, quien se agra-
vi6 puntualmente del monto de la condena por dano moral a favor de Richar
Villar, de la fijacién de la tasa de interés y de la condena en costas de la
instancia inferior. Acerca de lo primero, la Ande solicit6 se aplique el prin-
cipio de igualdad de rango constitucional y que, en consecuencia, se fije una
condena que guarde relacién con la impuesta en casos de similar configura-
cién factica. Dijo no creer que las diferencias que se advierten en la juris-
prudencia respondan siempre y exclusivamente a las particulares circuns-
tancias de cada caso, sino que son el corolario del subjetivismo y la discre-
cionalidad de la materia. Apunté igualmente que el inferior no ha dado ex-
plicacién de por qué ha otorgado diferentes sumas a los actores. Por dichos
motivos, requirié se morigere la condena, fijandosela en G. 400.000.000. En
cuanto a la tasa de intereses, argumenté que la aplicable debe ser la corres-
pondiente al promedio simple de tasa activa nominal, siendo gravoso para
su parte que se aplique la tasa de intereses que corresponde al promedio de
tasa aplicable para préstamos de consumo, por periodo de mas de un afio de
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financieras y, por demas injusto, que sea la tasa efectiva, capitalizandose
asi los intereses de una cuenta cuya obligaciéon de pago se genera a partir
de la citada condena por responsabilidad objetivo en dano extracontractual
y no proviene de un préstamo impago en una financiera. Por dltimo, res-
pecto de las costas de la instancia anterior, alegé que ellas deben ser im-
puestas en proporcion al éxito obtenido por las partes, de conformidad con
el art. 195 del Cédigo Procesal Civil (fs. 605/613).

Los representantes convencionales de la parte actora pidieron se de-
clarara desierto el recurso por falta de fundamentacién. A ello debe respon-
derse de entrada con la negativa, toda vez que es claro que la apelante no
ha dejado de presentar argumentos concretos y puntuales contra la motiva-
cion del ad quem. La parte actora respondié de todas maneras a los agra-
vios, manifestando que la Ande s6lo puede recurrir por la diferencia no con-
firmada, vale decir por la suma de G. 186.000.000, sin tener posibilidad que
la condena se reduzca a G. 400.000.000. Arguy6 igualmente que en la fija-
cién de la condena el inferior ha tenido en cuenta las circunstancias del caso
y apunté que debe considerarse que el nifio perdié a su padre a los 6 anos,
en plena infancia, en el momento en que mas uno necesita una figura pa-
terna afectiva y moralmente. Acerca de los intereses, manifesté que la pre-
tension de la Ande es notoriamente improcedente y que, al no haberse agra-
viado ella en relacién con el momento desde el cual empiezan a correr los
intereses, los mismos deben ser computados desde la fecha de la ocurrencia
del ilicito, vale decir, desde el mes de marzo de 2011. Acerca de las costas,
adujo que en materia indemnizatoria la doctrina se ha inclinado por enten-
der, de acuerdo con el principio de reparacion integral del dafo, que las cos-
tas se impongan al obligado, aun cuando los montos resarcitorios no sean
totalmente los peticionados por el actor.

Pues bien, resumidos asi los términos del debate mantenido en esta
instancia y el resultado de los pronunciamientos de los juzgadores inferio-
res, interesa recordar que en autos se trata de una demanda indemnizatoria
promovida contra la Administraciéon Nacional de Electricidad (Ande) por la
sefiora Alicia Villar Diaz, en nombre propio y en representaciéon de su menor
hijo Richar Fabian Villar, como consecuencia del fallecimiento por electro-
cucion del senior Leandro Marcos Paz Domingos Chavez. Como ya se vio, de
las pretensiones principales, aqui iinicamente se encuentra en discusion el
monto de la condena por dafo moral a favor del menor Richar Fabian Villar,
hijo de la victima directa. Lo primero que debe decirse es que, ciertamente,
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dicho quantum fijado por el inferior en G. 800.000.000 puede empobrecerse,
tal como lo requiere la apelante, a la suma de G. 400.000.000, monto otor-
gado por el a quo en concepto de dafio moral. Que la condena pronunciada
en primera instancia haya alcanzado en total la suma de G. 614.500.000, no
debe hacernos perder de vista que tal condena comprendia otros rubros,
luego rechazados por el ad quem y que no fueron objeto de recurso por el
actor. De esta suerte, como es obvio, el limite inferior del quantum del dafo
moral no lo representa la condena total fijada por el a quo, sino inicamente
lo otorgado por él en relacién con el dafio moral.

Seguidamente, hemos de senalar que, a la hora de ponderar las dife-
rencias en condenas por dano moral, debe tenerse muy en cuenta que incide
no sélo la variedad de casuistica, sino también muy especialmente el prin-
cipio de congruencia que nos limita a lo pretendido por las partes y a los
topes fijados por los juzgamientos de grado inferior. Que los demandantes
sean excesivamente comedidos en sus reclamos por dafo moral o que los
jueces de instancia baja tengan un criterio méas restringido de cuantifica-
cion, son cuestiones que sélo pueden ser limitantes para esta Corte cuando
dichas vallas se hagan presentes y que no pueden entrar a tallar jamas en
la cuantificacién que en los demads casos se haga. Por otro lado, acerca de la
diferencia del crédito indemnizatorio reconocido a cada uno de los deman-
dantes, debe decirse que aqui se encuentra en juzgamiento inicamente el
monto que corresponde al menor Richar Fabian Villar, habiendo pasado a
autoridad de cosa juzgada lo decidido en relacién con la sefnora Alicia Villar.
Por ende, son las exclusivas condiciones y circunstancias de dicho damnifi-
cado las que se tendran en cuenta al tiempo de traducir a numerario su
menoscabo, con total independencia del quantum otorgado a un damnifi-
cado distinto, aunque de posicién analoga en relacién con el fallecido.

Dicho esto, y encontrandose fuera de discusion a estas alturas que el
menor ha visto resentida su esfera interna a raiz del tragico desenlace de la
vida de su padre, corresponde aquilatar cualitativamente las proporciones
de dicho dano moral. En otras palabras, hemos de determinar su contenido
intrinseco, vale decir, la profundidad, intensidad y proyeccién de la altera-
cién disvaliosa del espiritu padecida por el actor. En ese sentido, a nadie se
puede ocultar seriamente la magnitud de la desazén y de la angustia de un
nifio de corta edad -apenas 6 anos- por la pérdida de su padre en un evento
nada menos que traumatico -electrocucion. Si lidiar con la ausencia de un
padre puede ser tarea tan fatidica para una persona adulta, ya desprendida
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de su manto protector y, por ende, no necesitada de su guiar constante en
los caminos de esta vida, no imaginamos cuanto mas pesada puede ser la
carga para un nino, a quien queda por enfrentar situaciones de la infancia
y adolescencia en las que un padre se hace punto menos que imprescindible.
Ello sin mencionar la representacién que normalmente tiene un nifio de la
figura paterna, a la que admira con idolatria, retratdandola sin imperfeccio-
nes, augurando algun dia asemejarse a ella y procurando, a cada oportuni-
dad, imitar sus acciones. Es de lo mas comun que el nifio desee acompanar
al padre en sus actividades, que quiera vestir como €él, usar sus mismos cal-
zados o incluso compartir las mismas pasiones. Que ese relacionamiento tan
unico, irreproducible, casi inigualable en satisfacciones y felicidad se venga
abajo tan abrupta y prontamente, a una edad en la que no nos caracteriza-
mos precisamente por la templanza y fuerza espiritual, es para nosotros
una tragedia de proporciones inconmensurables. A todo esto deben sumarse
las repercusiones espirituales que con el paso del tiempo habran de aflorar,
a muy seguro, como consecuencia de las vivencias en las que su falta se
habr4 de sentir con mayor intensidad. Graficado asi el padecimiento moral,
creemos del todo apropiado fijar el crédito indemnizatorio del menor en la
suma de G. 600.000.000, suma que proveera de distracciones y de goces con
los que en alguna medida podra compensar su irreparable dolor espiritual.
En este punto, por lo tanto, la recurrida debe ser modificada.

La siguiente cuestion que ha motivado agravio es la tasa de interés
aplicable, arguyendo la apelante que debe utilizarse el promedio simple de
tasas activas nominales correspondiente a febrero de 2011, toda vez que si
se aplicara la tasa efectiva estariamos capitalizando los intereses de una
cuenta cuya obligacién de pago se genera a partir de la condena y que no
proviene de un préstamo impago en una financiera. La indicacion del pe-
riodo desde el cual deben aplicarse los intereses conlleva un reconocimiento
implicito de la apelante de la exigibilidad y mora de la obligacién previas a
la condena; condena que no viene sino a dotar de exigibilidad coactiva y
certeza a un crédito ya preexistente cuya mora, por tratarse de una obliga-
cién derivada de un hecho ilicito, corre desde la misma produccién del dafio
sin necesidad de interpelacién, de conformidad con el in fine del art. 424 del
Cédigo Civil. Por otro lado, la aplicacién del promedio de tasas efectivas co-
rrespondiente a los préstamos de consumo de plazo superior o igual al ano,
ajusta la condena a la realidad crediticia del momento histérico del ilicito.
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Efectivamente, dichas tasas representan o, mas bien, reflejan el costo pro-
medio del acceso al crédito respectivo en entidades financieras. Si a la repa-
racién integral del dano se deberia tender, no podria dejar de considerarse
que en no pocas ocasiones la victima se ve en la necesidad de recurrir a
deudas para compensar o reparar los dafios que sufre, caso en el cual se
aplicaran obviamente los estandares que corresponden a los préstamos per-
sonales de consumo, siendo lo normal que se busquen plazos superiores al
afio. Como consideraciones adicionales, no podriamos dejar de advertir, con
prestigiosa doctrina, que “el sistema debe desalentar la morosidad y la liti-
giosidad. Al deudor debe no convenirle litigar. La aplicacién de una tasa de
interés pasiva produce todo lo contrario, desde el mismo momento en que es
mads ventajoso economicamente litigar (sabiendo que en tdltima instancia se
debera pagar una tasa pasiva al cabo de cierto tiempo) que tomar un crédito
bancario para satisfacer la deuda y evitar el juicio (ya que dicho crédito es-
tara alcanzado por una tasa activa y capitalizable: aquella que cobra el
Banco Nacién)... ... 4. No es correcto considerar que el acreedor sélo tiene
derecho a obtener el interés que un banco le habria pagado a través de la
colocacion del dinero en depdsito a plazo fijo. Tal idea reposa en una valora-
cion poco afortunada de la concepcién dindmica del patrimonio. No hay ra-
z6n alguna que justifique una presuncién de que el acreedor coloca su dinero
a plazo fijo en un banco. En un pais que procura desarrollarse, sélo los ex-
cedentes tienen ese destino. El dinero se destina preferentemente a activi-
dad productiva. 5. No parece sélido el argumento de que las tasas activas
importan un enriquecimiento para el acreedor. Su aplicacién es una cues-
tién de politica judicial o legislativa. Con similar razonamiento, podriamos
decir que la aplicacién de una tasa pasiva importa un enriquecimiento para
el deudor, quien a través de su morosidad se evita tener que tomar un cré-
dito a tasa activa en un banco. En suma: creemos que, para los supuestos
de mora, en ausencia de previsién convencional o legal, debe aplicarse como
regla la tasa activa que perciben los bancos oficiales” (PIZARRO, Ramoén D.
y VALLESPINOS, Carlos G.; Instituciones de derecho privado — Obligacio-
nes, Tomo I, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, pags. 417/418).

En resumidas cuentas, la recurrida debe ser modificada, no porque
encontremos aplicable la tasa propuesta por la apelante, sino por no ser la
de 2,5% fijada por el ad quem la que corresponde al promedio de tasas efec-
tivas correspondiente a los préstamos de consumo de plazo superior al afo
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en moneda local, a febrero de 2011, mes anterior al de la constitucién en
mora, cuyo valor es del 2,24% mensual.

Por dltimo, debe determinarse la distribucién de las costas de la ins-
tancia anterior —las que han sido motivo de apelacién- y la de las que co-
rresponden a esta instancia. Acerca de las fijadas por el ad quem, con acer-
tado criterio la apelante ha solicitado sean impuestas de conformidad con el
art. 195 del Cédigo Procesal Civil. Aun cuando la demanda sea procedente,
no puede perderse de vista que ella no ha recibido acogida integra y que los
montos rechazados suponen objetivamente una derrota para los demandan-
tes. En ese orden, debe atenderse a que en segunda instancia, la discusién
versaba sobre: a) G. 4.010.000.000 de los cuales fueron concedidos G.
1.207.000.000; b) 1a tasa de interés aplicable, que se pidi6 sea fijada en 2,5%
mensual y resulté determinada en 2,24% y c) la no inclusién de la condena
en el Presupuesto General de la Nacién peticionada y concedida a los de-
mandantes. Creemos, por lo tanto, que corresponde hacer cargar a los de-
mandantes con el 70% de las costas de segunda instancia y a la demandada
con el 30% restante. Por lo que hace a las costas de la instancia, la imposi-
cion debe hacerse igualmente de manera proporcional, para lo cual debe
ponderarse que la apelante ha tenido éxito parcial en retasar la condena por
dafio moral pronunciada a favor del menor demandante, consiguiendo,
igualmente, la aplicacion de una tasa de interés ligeramente inferior y una
distribucién de costas en la instancia inferior méas beneficiosa. Por lo dicho,
es nuestro parecer que en la instancia las costas del recurso interpuesto
contra la decision pronunciada en relacién con la pretensién del menor de-
mandante seran en un 40% a cargo de la apelante y en el 60% restante al
apelado. Por su lado, en cuanto el recurso se ha vinculado con la pretension
promovida por la sefiora Villar, las costas deben ser impuestas en un 50% a
cada parte.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL SENOR MINISTRO
CESAR ANTONIO GARAY, PROSIGUIO DICIENDO: Resulta materia de
estudio en esta Instancia las siguientes cuestiones: I) el quantum de la con-
dena por dafio moral, respecto al menor Richar Fabian Villar Diaz; II) el
computo de intereses y su porcentaje y, III) la imposicién de Costas proce-
sales.

En cuanto al monto del dafio moral reclamado por el menor Richar
Villar Diaz, en Primera Instancia, fue establecido en Gs. 400.000.000 (Vide:
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fs. 487 vlta.). En Segunda Instancia, aumentado a Gs. 800.000.000. La con-
dena en Segunda Instancia agravié a la entidad demandada, que consideré
era excesiva y sin fundamentos, solicitando disminucién en Gs. 400.000.000
(fs. 606/7).

Para establecer el monto del dano moral, cabe considerar que la vida
humana aparte del valor afectivo que tiene para los familiares, constituye
bien susceptible de apreciacién econémica y su pérdida debe ser indemni-
zada en forma que resulte reparacion ecuanime y objetiva.

Mosset Iturraspe explicita: “La muerte de un ser querido, pues de eso
se trata, de la accién que tienen iure propio las “personas vivas”- derivada
de la muerte de otra persona- hiere gravemente las afecciones legitimas. Es
un tipico sufrimiento siquico: angustia tristeza, soledad, cuando no un ver-
dadero trauma” (Responsabilidad por dafios, Tomo IV, Dafio Moral, Rubin-
zal- Culzoni Editores, p. 132).

Asimismo, la condena por dafio moral tiene naturaleza resarcitoria y
no sancionatoria. No puede servir para enriquecer a la victima, causando
empobrecimiento al responsable del ilicito. Brebbia explicita: “Aun aqui,
dentro de este campo, donde, como en muchas otras materias de Derecho
privado, predomina el libre arbitrio del juez; éste debera sujetar un juicio a
una directiva de caracter general surgida de los principios bésicos que pre-
siden la institucion del dafio moral: la de evitar que la indemnizacién cons-
tituya para la victima un enriquecimiento sin causa” (El dafio moral. Doc-
trina-Legislacion y Jurisprudencia, Editorial Bibliografica, Buenos Aires-
Argentina, 1957. Pag. 236).

Tlustra Lafaille: “El dinero desempena en la cuestién del dafio moral
una funcién de satisfacciéon, actuando como un equivalente o sucedéaneo,
ante la imposibilidad de compensarle a la victima el dafo sufrido. Faltando
los medios adecuados para compensar la lesién a los sentimientos, la repa-
racion constituye la posibilidad de procurarse otras satisfacciones. En ese
caso, la indemnizacién aunque incompleta representa, al menos una apro-
ximacion” (citado por Mosset Iturraspe, Responsabilidad por danos, Tomo
IV, El Dafio Moral, Editorial Rubinzal-Culzoni Editores, pag. 183).

En el caso, es incuestionable e irrefutable que el fallecimiento de
Leandro Marcos Paz Domingos Chavez, por electrocucién por malas condi-
ciones de tendido eléctrico de la A.N.D.E., produjo dano moral a su menor
hijo Richar Fabian Villar, quien al producirse el hecho luctuoso, 9 de Marzo
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del 2.011 (fs. 2), contaba con escasos seis afios de edad, conforme surge a fs.
3.

Ademaés de la edad del menor hijo, victima indirecta del suceso luc-
tuoso, debe atenderse la forma repentina, tragica y prematura de la muerte
de su padre, que constituye —a no dudarlo— un desgarramiento moral para
el menor. Es innegable que a raiz de la muerte de su progenitor, el menor
perdié -inexorable y definitivamente- la posibilidad de recibir de su padre
amor, cuidado, atencidon, proteccion, etc., en la etapa de infancia y juventud,
circunstancia que debe ser apreciada.

Por las motivaciones explicitadas, resulta legal disminuir la condena
fijada en Segunda Instancia a Gs. 400.000.000.

En relacién a los intereses moratorios, cabe sefialar que en Primera
Instancia se establecié que “corresponde intereses desde la promocion de la
demanda a una tasa del dieciocho por ciento anual, siguiendo lo usual en la
materia, segin informes sobre promedio de tasas activas elaboradas por el
Banco Central”. En Segunda Instancia, se estableci6é que los intereses de-
bian aplicarse desde la ocurrencia del hecho ilicito a una tasa de interés del
2,5 % mensual, que correspondia para los prestamos personal de consumo
efectivo en moneda local a més de un ano, establecida por el Banco Central
del Paraguay (vide: fs. 573).

La recurrente solicité que los intereses sean impuestos desde el dia
de la promocién de la demanda a una tasa del 1 % mensual, esgrimiendo
que era gravosa la aplicacion de la tasa de intereses que corresponde al pro-
medio de tasa aplicable para préstamos de consumos, por un periodo de méas
de un afio, en Financieras, y por demds injusto que sea la tasa efectiva.
Sostuvo que el Articulo 475 del Cédigo Civil, no establece tasa de interés
moratorio, por lo que la aplicacién discrecional debe ser con suma prudencia
y razonablemente (fs. 608/9).

Trigo Represas y Compagnucci de Caso reseian: “Busso ... dice que
los intereses son “los aumentos que las deudas pecuniarias devengan en
forma paulatina, durante un tiempo dado, sea como precio por el uso de un
dinero ajeno, o como indemnizacién por un retardo en el cumplimiento de
una obligacién dineraria”, en la cual engloba los intereses “compensatorios”
que se deben por el goce de un capital ajeno, y los “moratorios” adeudados
como indemnizacién por el retardo del deudor en el cumplimiento de una
obligacion dineraria, los que por ello presuponen una conducta antijuridica,
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sea por violacién de la ley o por incumplimiento contractual.” (Cédigo Civil
Comentado — Obligaciones — Tomo I, paginas 484/5).

En Fallo anteriores esta Magistratura ha sostenido la posicion juri-
dica de que los intereses deben ser calculados desde el dia de la notificaciéon
de la demanda hasta el pago efectivo de la obligacion.

En cuanto a la tasa de interés a ser aplicable al caso, cabe tomar como
parametro la tasa de interés activa para préstamos personales de consumo
de duracion de mas de un afio, fijada por el Banco Central del Paraguay.
Correspondiendo al 11 de Marzo del 2.011, fecha en que acaeci6 el hecho,
una tasa del 24,62 % anual, lo que se traduce en una tasa de interés men-
sual de 2.05 %. En esas condiciones, el Fallo impugnado debera ser modifi-
cado.

En cuanto a las Costas, corresponde imponerlas en el orden causado,
atendiendo la razén probable para litigar, segin lo dispuesto en el Articulo
193 del Cédigo Procesal Civil. Es mi voto.

A LA SEGUNDA CUESTIQN PLANTEADA, EL SENOR MINISTRO
DR. EUGENIO JIMENEZ ROLON, PROSIGUIO DICIENDO: Me adhiero
al criterio del Ministro preopinante, por los mismos fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto, firmando SS.EE. todo por
Ante mi que lo certifico, quedando acordada la Sentencia que inmediata-
mente sigue:

Y VISTOS: Los méritos del Acuerdo que antecede, la Excelentisima;

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA CIVIL Y COMERCIAL

RESUELVE:

DECLARAR desierto el Recurso de Nulidad interpuesto.

MODIFICAR el quantum de la condena por dafio moral a favor del
menor Richar Fabian Villar, fijada en el apartado cuarto del Acuerdo y Sen-
tencia N° 3 de fecha 9 de febrero de 2017, dictado por el Tribunal de Apela-
cién en lo Civil y Comercial de la Capital, Tercera Sala, dejandola estable-
cida en la suma de G. 600.000.000 (Guaranies seiscientos millones).

MODIFICAR la tasa de interés aplicable fijada por el citado apartado,
dejandola establecida en 2,24% mensual desde la ocurrencia del ilicito hasta
el efectivo pago de la obligacién indemnizatoria.

IMPONER las costas de segunda instancia en un 70% a cargo de los
demandantes y en el 30% a la demandada.
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IMPONER las costas del recurso interpuesto contra la decisiéon pro-
nunciada en relacién con la pretension del menor Richar Fabian Villar en
el 40% a la apelante y en el 60% restante al apelado.

IMPONER las costas del recurso interpuesto contra la decisién pro-
nunciada en relacién con la pretension de la sefiora Alicia Villar en un 50%
a cada parte.

ANOTAR, notificar y registrar.

Ministros: José Raiil Torres Kirmser, César Antonio Garay y Eugenio
Jiménez Rolén.

Ante mi: Abg. Pierina Ozuna, Secretaria Judicial.

Heksk

ACUERDO Y SENTENCIA N° 22

Cuestion debatida: Se trata de resolver sobre la procedencia de una
demanda de cumplimiento de contrato.

CONTRATO. CONTRATO DE CORRETAJE. DANOS Y PER-
JUICIOS. Responsabilidad contractual. Procedencia de la accion
de danos y perjuicios.

Cabe diferenciar el valor de la prestacion debida (id quod interest),
que es aquello que el deudor debe al acreedor por la fuerza misma de la
obligacion, del plus dafioso que, en forma independiente, junto al valor de
la prestacion, puede reclamar el acreedor al deudor incumpliente”.

CONTRATO. Contrato innominado. Analogia.

La importancia de esta calificacién no es menor, porque, ciertamente,
el enjuiciamiento respecto del alegado incumplimiento o no de las obligacio-
nes dependera en gran medida del tipo de contrato de que se trate, o, en
caso de no ser posible encuadrarlo en alguno de los contratos nominados en
el Cédigo, de la determinacion de con cudl de ellos guarda mayor analogia,
segun lo que dispone el art. 670, segunda parte, del Cédigo Civil.
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CONTRATO. CONTRATO DE CORRETAJE.

Estamos aqui en presencia de un contrato de corretaje, que se carac-
teriza precisamente porque el corredor se obliga a poner en relacién a dos o
mads partes para la conclusién de un negocio, sin estar ligado a ninguna de
ellas por relaciones de colaboracion, de dependencia, o de representacion,
segun lo que dispone el art. 951 del Cédigo Civil. Lo mismo dice autorizada
doctrina: “Los mediadores son personas que colaboran en la actividad de los
empresarios mercantiles sin estar ligadas a ellos por un vinculo juridico
permanente y estable. La colaboracién del mediador se presta caso por caso
a través del llamado contrato de mediacion o corretaje, por el que una de las
partes (el mediador) se obliga, a cambio de una remuneracién, a promover
o facilitar la celebracién de un determinado contrato entre la otra parte y
un tercero, que habra de buscar al efecto”.

CONTRATO. CONTRATO DE CORRETAJE.

Con ello se sefnala que estamos aqui, mas que frente a un intermedia-
rio indiferente o frio, ante un promotor o impulsador interesado en una con-
certacion positiva; en efecto, en ese solo supuesto recibe recompensa por este
trabajo, y, en-su orden interno, en compensacion por todos aquellos intentos
que no dieron frutos. Esta retribucién condicional, unido a la frecuencia de
los casos de fracaso, es lo que ha dado lugar al viejo proverbio juridico: 'la
molestia del corredor es frecuentemente en vano”.

CONTRATO. CONTRATO DE CORRETAJE.

La prestacion del corredor se juzga cumplida cuando se concluya el
negocio. Hasta tal punto esto es asi, que no se concibe el pago de la comision
sin que el negocio se concluya. Es mas: tampoco la sola conclusién del nego-
cio basta para que nazca el derecho al pago de la comisién, si no existe nexo
causal entre la conclusién del negocio y la intervencion del corredor.

C.S.J. Sala Civil. 12/03/2018. “Osvaldo Pastor Luces Rolén c/
Zady Liz Anciaux s/ Indemnizacion de dafos y perjuicios por res-
ponsabilidad contractual” (Ac. y Sent. N° 22).

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Excelentisima Corte
Suprema de Justicia, Sala Civil y Comercial, resolvié plantear las siguien-
tes,
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CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia apelada?

En caso contrario, j/se halla ajustada a Derecho?

Practicado el sorteo de Ley, para determinar el orden de votacién, dio
el siguiente resultado: TORRES KIRMSER, BAJAC ALBERTINI y GARAY.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, EL SENOR MINISTRO
JOSE RAUL TORRES KIRMSER, DIJO: La parte recurrente no fundé este
recurso. En estas condiciones, al no existir vicios o defectos que autoricen la
declaracién de nulidad de oficio en los términos de los arts. 404 y 113 del
Cod. Proc. Civ., corresponde declarar desierto el recurso interpuesto.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO MIGUEL OSCAR BAJAC AL-
BERTINI, DIJO: que se adhiere al voto que antecede, por compartir sus
fundamentos.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO CESAR ANTONIO GARAY,
DIJO: que se adhiere al voto que antecede, por compartir sus fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL SENOR MINISTRO
JOSE RAUL TORRES KIRMSER, DIJO: por la S.D. N° 173 de fecha 18 de
Marzo de 2.015, el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial,
Segundo Turno, resolvié: “HACER LUGAR, con costas, a la presente de-
manda que por INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS dedujera
el Abogado OSVALDO PASTOR LUCES ROLON en contra de la Sra. ZADY
LIZ ANCIAUX GONZALEZ y, en consecuencia, CONDENAR a la deman-
dada a abonar a la actora, dentro del plazo de diez (10) dias hébiles de que-
dar ejecutoriada la presente resolucién, la suma de DOLARES AMERICA-
NOS TREINTA Y SIETE MIL QUINIENTOS (US$ 37.500.-), més un inte-
rés del uno por ciento (1% mensual), costos y costas del juicio. ANOTAR...”
(f. 176).

Recurrida que fue la citada S.D., los recursos fueron resueltos por el
Acuerdo y Sentencia N° 104, de fecha 16 de Noviembre de 2.015, por el Tri-
bunal de Apelacién en lo Civil y Comercia, Cuarta Sala, del siguiente modo:
“1) DECLARAR DESIERTO el recurso de nulidad. 2) REVOCAR, la S.D. N®
173 de fecha 18 de Marzo de 2.015 dictada por el Juez de Primera Instancia
en lo Civil y Comercial del Segundo Turno de esta capital, conforme a los
fundamentos expuestos en el exordio de la presente resoluciéon. 3) IMPO-
NER las costas de ambas instancias a la parte actora perdidosa. 4) ANO-
TAR...” (f. 237).
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Contra el referido Acuerdo y Sentencia se alzé el Abogado Osvaldo
Pastor Luces Rolén, en los términos del escrito de expresion de agravios
glosado a fs. 245/254. En pocas palabras, el recurrente dijo que €él, antes de
la firma del contrato que dio origen a este juicio, era ya representante legal
de Zady Liz Anciaux Gonzdlez en un juicio ejecutivo por la suma de US$
70.000 que se tramitaba ante el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y
Comercial del Noveno Turno; que, interin se sustanciaba dicho juicio ejecu-
tivo, Zady Liz Anciaux Gonzalez le propuso al apelante la posibilidad de ser
comisionista para la venta de los derechos y acciones que la apelada tendria
en Caaguazu en su caracter de heredera de Pedro Elias Anciaux y que, por
ello, celebraron la autorizacién exclusiva de venta que obra a f. 16 asi como
la aceptacion del pago en cuotas de f. 17, en que se establece que la respon-
sabilidad del apelante en la negociacién culminaria cuando se obtengan
compradores que acepten el precio, la forma de pago y se firme un contrato
privado de aceptacién de compra; que, a raiz del acuerdo con la apelada, la
parte apelante procedié a hacer copia integra del expediente sucesorio y a
notificar la oferta de venta de los derechos y acciones de la comitente a los
demaés coherederos, inici6 una serie de viajes a Caaguazu y consiguié un
comprador, que no sélo acepté la compra de los derechos sucesorios sino que
ademadas mejoro el precio en ochocientos délares respecto de la oferta de la
hoy apelada, todo lo cual el apelante hizo saber a esta dltima por telegrama
del 7 de mayo de 2.008 obrante a f. 12; que, a pesar de todo ello, con total
mala fe la apelada respondié6 al telegrama rescindiendo el contrato y ale-
gando la falta de precio justo, lo cual es totalmente inadmisible conside-
rando que el comprador conseguido habia mejorado la oferta inicialmente
lanzada al mercado por la apelada. Seguidamente, la -parte- apelante se
agravié de que el Tribunal haya juzgado que no procede el cobro de la comi-
si6n por el fundamento de que no se concluy6 el negocio mediante la firma
de un contrato privado, ya que segun los términos del contrato no era la
vendedora quien debia aceptar la forma de pago, sino el comprador; en estén
sentido, indicé la apelante que de acuerdo al contrato suscripto con la ape-
lada, la responsabilidad del apelante terminaba con la obtencién de com-
pradores dispuestos a pagar el precio ofrecido, y también que la apelada no
estaba en condiciones de negarse a vender sus hectdareas puesto que se me-
joré el precio requerido por ella, salvo que lo haya hecho para no pagar la
comisién pactada; también bajo este aspecto, dijo la apelante que toda oferta
lanzada al mercado genera consecuencias juridicas, y que, en tal sentido, si
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algun interesado acepta las condiciones del oferente o las mejora no hace
falta que medie una nueva aceptacion del ofertante, como asi también, que
su parte dio cumplimiento al contrato, puesto que hizo firmar al comprador
un contrato privado de aceptacién de compra. También critic6 la apelante
que el Tribunal de Apelaciones haya invocado el art. 947 del Cédigo Civil
para rechazar la demanda, sin tener en cuenta que la hoy apelante concluyé
con sus obligaciones contractuales; en este sentido, dijo también la apelante
que es claro que se estd ante un contrato de comisién y que desde luego no
puede exigirse a la apelada el pago de comisién alguna puesto que no se
efectué la venta, razoén por la que lo que exige aqui es la chance que perdié
la apelada al ser privada de concretar la venta por desistimiento unilateral
e injustificado de la vendedora apelada, cuando el contrato ya habia alcan-
zado su fin; que, en lo que respecta a la obtencién del fin del contrato, debe
estarse a las reglas de la buena fe y a lo querido por las partes, y que en este
sentido la intencién de la apelante siempre fue la de obtener un comprador
a fin de satisfacer los intereses de venta de la apelada, y que la apelante
s6lo se comprometi6 a culminar la venta para acompafiar la negociacion
hasta su total culminacion; que, el hecho de que no se haya concretado la
venta, se debe a culpa exclusiva de la apelada, quien revocé la autorizacién
sin motivo valedero ni justo. También invocé la apelante el art. 86 de la
Constitucion Nacional, a fin de afirmar que aqui no sélo hay trabajo en ca-
racter de comisionista, sino de abogado, ya que la venta de derechos y accio-
nes de un juicio sucesorio supone un trabajo profesional calificado que se
traduce en un asesoramiento juridico no sélo a la vendedora sino a los posi-
bles compradores. Finalmente, dijo que no fueron hasta la escribania porque
la apelada no quiso, y que en tal sentido la apelante no puede obligar a na-
die, pero lo cierto y concreto es que su parte del acuerdo estaba cumplido ya
que no puede responder por los pasos subsiguientes, que no dependian sélo
de la parte apelante. Por los fundamentos expuestos, solicité la revocatoria,
con costas, del Acuerdo y Sentencia impugnado.

Corrido el traslado respectivo, la parte apelada lo contesté en los tér-
minos del escrito de fs. 257/261, mediante su representante convencional
Abg. Carlos Fernandez. En lo medular, dijo la apelada que el apelante en
vez de enunciar sus agravios, procedi6 a relatar los hechos como si se tratara
de una nueva demanda, cambiando los propios dichos en ella; en este sen-
tido, dijo la apelada que el apelante habla de que pretende pérdida de
chance, pero que sin embargo fue lucro cesante lo demandado y no pérdida
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de chance, y que, por lo demas, la pérdida de chance no cabe cuando en sede
de responsabilidad contractual. Dijo que la sentencia expone justamente
que la apelante no cumplié con el contrato de comisién puesto que nunca se
firmé el contrato de venta de derechos sucesorios sobre el inmueble. Dijo
ademas que el apelante miente cuando habla de que cumplié el contrato,
puesto que desde el momento en que otras coherederas aceptaron la oferta
de compra, la supuesta mejor oferta hecha por un tercero es de ningin valor.
Por otra parte, dijo la apelada que ella nunca firmé un contrato de venta de
sus derechos con nadie; y que a f. 143 obra la confesoria del apelante en la
que admitié que llen6 unilateralmente el contrato de fecha 10 de Marzo de
2.008 de f. 17, que nunca recibié un mandato especifico para la venta de
ningin inmueble, y que nunca comunicé por escrito la identidad del su-
puesto comprador del documento de fecha 10 de Marzo de 2.008 llenado uni-
lateralmente. Agreg6 la apelada que se probé en autos el llenado del docu-
mento en blanco de forma unilateral, y mediante ella, que la apelada nunca
indicé6 al apelante qué era lo que queria ofertar, con independencia de acep-
tar una venta contraria a sus intereses. Por estos fundamentos, solicité la
confirmacién del Acuerdo y Sentencia impugnado.

Se trata de resolver sobre la procedencia de una demanda de cumpli-
miento de contrato.

De manera preliminar, ha de explicarse porqué se juzga aqui que la
pretension incoada es de cumplimiento de contrato, y no de indemnizacién
de dafios y perjuicios, como sugieren el escrito inicial de demanda y las dos
sentencias dictadas en Instancias anteriores.

Para ello, ha de recordarse que, en un primer momento, en el escrito
de demanda de fs. 68/73, la hoy apelante -actora- pretendi6é que la apelada
-demandada- le indemnice los dafios y perjuicios que devendrian del incum-
plimiento de un contrato, por el cual la apelada habia autorizado al apelante
a ofrecer en venta los derechos y acciones que en caracter de heredera ten-
dria esta ultima en el juicio caratulado “Pedro Elias Anciaux s/ sucesion”.
La apelante aleg6 -en lo que ahora interesa- en el referido escrito de de-
manda de fs. 68/73, que cumpli6 con las obligaciones a su cargo, pero que
sin embargo no lo hizo asi la demandada: por ello, solicité que se haga lugar
a la demanda, y que en concepto de lucro cesante se le otorgue la suma de
setenta y cinco mil délares americanos (US$ 75.000) més intereses, o lo que
en mas o en menos se estime conveniente.
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Sin embargo, en un segundo momento, la hoy apelante modific6 la
demanda -antes de notificarla- acotando los términos de su pretension y sus
fundamentos. Es asi que a f. 75 obra el escrito de modificacion, en el cual
dijo que “...Como no se ha podido realizar la transaccién comercial de venta
no pretendo cobrar igual monto que el que me hubiera correspondido en
concepto de comision pero pretendo exigir que la demandada me abone un
monto adecuado a las circunstancias [...] el monto que considero debiera
abonarme la demandada por incumplir el contrato asciende a $ 37.500 (D6-
lares Americanos treinta y siete mil quinientos), es decir el 50% de lo que
hubiera tenido que corresponderme en concepto de comisién, por el perjuicio
ocasionado en que la demandada me vio privado de cobrar el monto acor-
dado (Lucro Cesante) [...] a este monto pretendo sumarle todos los gastos
efectuados y que he realizado para poder lograr el cometido...” (f. 75).

Expuestos asi los términos en que fue finalmente planteada la pre-
tension del apelante, resta juzgar en qué consiste exactamente ella. Obvia-
mente, los términos textuales de los escritos iniciales referidos no ayudan
mucho en esta tarea, puesto que en todos ellos se reclama simplemente in-
demnizacién de dafios y perjuicios por incumplimiento contractual.

No obstante, debe recordarse que en sede de responsabilidad contrac-
tual, a tenor de lo que dispone el art. 725 del Cédigo Civil, la indemnizacién
de dafos y perjuicios no procede de forma auténoma e indiferenciada de las
pretensiones de cumplimiento de contrato o de resolucién. Tampoco debe
confundirse la demanda de cumplimiento por equivalente con la de indem-
nizacion de danos y perjuicios en sentido estricto, como lo sefiala la mas
connotada doctrina: “1.2. Conveniencia de distinguir el cumplimiento por
equivalente y la indemnizacién de dafios y perjuicios en sentido estricto.-
Cuando el dafo patrimonial deriva de la inejecucién definitiva de una obli-
gacion (siempre que ésta no sea motivada por imposibilidad absoluta, obje-
tiva y fortuita), el deudor debe al acreedor: 1. El valor econémico de la pres-
tacion prometida y frustrada (id quod interest o aestimatio rei), también
llamado ‘cumplimiento por equivalente dinerario’. 2. Ademas, en su caso, el
valor de los dafios y perjuicios causados al acreedor a raiz del incumpli-
miento, siempre que concurran los restantes presupuestos de la responsa-
bilidad por danos. Tal solucién fluye nitidamente de los arts. 505, inc. 3%y
519 del Cédigo Civil. Observa atinadamente Morello que ‘ambas prestacio-
nes sustituyen (por conversion) y perpetian la prestacion especifica prome-
tida por el deudor al concretar la obligacién y reciben el nombre de ‘dafios y
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perjuicios’; pero, técnicamente, se debe reservar esta denominacién nada
mas que al plus con que se lesiona el interés contractual del acreedor, con
prescindencia de la prestacién en si -o de su equivalente pecuniario- y a
consecuencia de esa frustracién o quebrantamiento’. Conforme a ello, cabe
diferenciar el valor de la prestacion debida (id quod interest), que es aquello
que el deudor debe al acreedor por la fuerza misma de la obligacién, del plus
dafioso que, en forma independiente, junto al valor de la prestacién, puede
reclamar el acreedor al deudor incumpliente” (Pizarro, Jorge D. Institucio-
nes de Derecho Privado. Obligaciones. Buenos Aires: Hammurabi, 1999.
Tomo 2, pag. 668).

Luego, habida cuenta de que la demanda se fundé en el incumpli-
miento contractual de la apelada, cabe juzgar qué es lo que pretende el hoy
apelante: o el cumplimiento o la resolucion del contrato, asi como también
si a esas pretensiones debe afiadirse la de indemnizacién de dafios en sen-
tido estricto.

Para ello, se vuelve forzoso calificar la relacion contractual que une a
las partes de este Juicio, aclarando desde ya que no se controvirtio la exis-
tencia de la relacién, sino tan sélo la exactitud de su contenido, asi como el
alegado incumplimiento. El contenido esencial del contrato esta vertido en
los instrumentos acompanados a fs. 17/18: en ellos, la apelada autoriza a la
apelante a ofrecer en venta los derechos y acciones que aquella tendria sobre
un inmueble ubicado en Caaguazi y que le corresponderian en su caracter
de heredera en la sucesion de Pedro Elias Anciaux; en concreto, se autoriza
al apelante a ofrecer en venta un total de quinientas hectareas, a razén de
novecientos délares por hectarea; se establece también que la apelada se
compromete a entregar al apelante, en concepto de comision, el 10% sobre
el total obtenido por la venta; se establece que la responsabilidad del ape-
lante termina en cuanto el comprador acepte la forma y precio de pago y se
cierre la transaccién con el comprador por contrato privado. Finalmente, a
f. 19 obra otro instrumento, suscripto por la apelada, en el que se consigna
que ésta acepta la siguiente forma de pago por la eventual compra: el pago
inicial a la vendedora de un 5% del valor total de la propiedad en concepto
de sena, seguido de un pago del 20% en un plazo de 60 dias a fin de que el
comprador tome posesién del inmueble, seguido a su vez de un pago que se
entregaria con cada zafra recolectada en un porcentaje a establecerse entre
comprador y vendedor hasta cubrir el 70% del valor de la venta, y que el
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dinero restante se abonaria a la vendedora en cuanto ésta pueda escriturar
el inmueble a nombre del comprador.

La calificacion juridica del contrato cuyo contenido quedé resumido
en el parrafo anterior, fue, llamativamente, variando a lo largo del proceso.
Asi, en el escrito inicial de demanda de fs. 68/73, ya referido, la parte actora
no soélo invocé el art. 715 del Cédigo Civil, sino también el art. 1808, relativa
a la gestion de negocios ajenos, alegando que “...Mi labor desempenada po-
dria calificarse dentro de las disposiciones del art. 1808 del Cédigo Civil que
habla de la gestion de negocios ajenos...”. En cuanto a la demandada, invocé
en partes de su escrito de contestacion de la demanda algunas disposiciones
que regulan el mandato, aclarando que “...mi mandante revocé el mandato
en fecha 6 de junio de 2.008 como lo sefiala el demandante, por la sencilla
razén de que no existié un mandato especifico...”. Ya en Alzada, el Tribunal
de Apelacion cuya decision es hoy objeto de revision, se decant6 por la exis-
tencia de un contrato de comision, en base al art. 944 del Cédigo Civil. Ante
esta Instancia, el ahora apelante acogié la tesis del Tribunal, alegando que
se trata de un contrato de comision.

La asombrosa diversidad de calificaciones dadas al contrato a lo largo
del proceso obliga, pues, a dejar sentada definitivamente cudl es su verda-
dera naturaleza, y a dirimir el litigio en consecuencia. La importancia de
esta calificacion no es menor, porque, ciertamente, el enjuiciamiento res-
pecto del alegado incumplimiento o no de las obligaciones dependera en
gran medida del tipo de contrato de que se trate, o, en caso de no ser posible
encuadrarlo en alguno de los contratos nominados en el Cédigo, de la deter-
minacién de con cudl de ellos guarda mayor analogia, segin lo que dispone
el art. 670, segunda parte, del Céodigo Civil.

Ciertamente, debe desecharse sin hesitaciones la tesis de la apelante
esbozada en el escrito inicial de demanda, segin la cual su relacién con la
apelada podria regirse por lo que dispone el art. 1808 del Cédigo Civil: como
bien es sabido, la gestion de negocios ajenos es una fuente obligacional en
la cual el gestor realiza ciertos actos en interés de otro, pero sin el consenti-
miento o indicacién de éste, y supone, como es obvio, la ausencia de toda
autorizacion previa de parte del dominus.

También debe excluirse la posibilidad de que se trate de un contrato
de mandato. Como es sabido, el objeto del contrato de mandato es, propia-
mente, la celebracién de actos juridicos; aspecto en el cual la doctrina es
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absolutamente undnime y conteste: “El principio general en materia de ob-
jeto del mandato esta dado por el art. 1889, que dice que pueden ser objeto
del mandato todos los actos licitos, capaces de producir alguna adquisicién,
modificacién o extincién de derechos. Esto debe ser necesariamente comple-
mentado con lo dicho en la definicién legal del mandato (art. 1869) acerca
de la naturaleza juridica del acto, objeto del mandato. Esto es: solo un acto
juridico puede ser objeto del mandato. Los actos materiales solamente seran
objeto del mandato, en la medida en que sean accesorios y necesarios para
el cumplimiento del objeto principal del contrato” (Ghersi, Carlos Alberto.
Contratos civiles y comerciales. Buenos Aires, Astrea, 5 ed., 2002, tomo I,
p. 685; en idéntico sentido Luminoso, Angelo. Mandato, commissione,
spedizione. Milano, Giuffre, 1984, 1% ed., p. 119; Carpino, Brunetto. I con-
tratti speciali. Il mandato, la commissione, la spedizione. Torino, Giappi-
chelli, 2007, 12 ed., pp. 13-14). La interpretacién en cuestién surge palma-
riamente del art. 880 del Cédigo Civil, que se refiere inequivoca y expresa-
mente a actos. Ahora bien, en la sistematica del Cédigo, conforme con una
interpretacién técnica y propiamente civilistica, no puede haber dudas de
que dichos actos son los actos juridicos a los que se refiere el art. 296 del
Codigo Civil, es decir, los actos voluntarios que tengan por objeto crear, mo-
dificar, transferir, conservar o extinguir derechos: caso en el que sin dudas,
no puede enmarcarse la autorizacion para ofertar a la venta derechos y ac-
ciones; puesto que aqui la actividad asumida se agota en la gestion pura-
mente material de bisqueda de interesados, sin extenderse a la celebracion,
propiamente, del acto juridico de compraventa de esos derechos y acciones.

Tampoco puede tratarse de un contrato de comision, puesto que éste
implica que el comisionista pueda vender o comprar bienes a nombre propio
y por cuenta ajena, posibilidad que fue expresamente excluida por la inter-
pretacién que el propio actor dio al contrato a f. 69/70, en que textualmente,
expreso: “El Contrato firmado con la Sra. ZADY LIZ ANCIAUX no es el de
comisionista segun lo establecido por nuestro Cédigo Civil en los arts. 926 y
concordantes, habida cuenta de que yo no poseia la autorizacién de adquirir
o vender bienes por cuenta de la Sra. ZADY LIZ ANCIAUX ni en nombre
propio ni en beneficio de ésta, no estaba autorizado a conceder prérrogas de
pago de acuerdo a las circunstancias y en el interés del mejor resultado del
negocio. Es decir, el contrato firmado con la demandante no era un contrato
de comision, no me desempefiaba propiamente como comisionista, sino que
el término comisionista fue el optado por ambas partes para dar lugar a la
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figura juridica que pretendiamos, cual era cobrar un monto determinado
por conseguir compradores de los derechos y acciones de la Sra. ZADY LIZ
ANCIAUX”.

Mas bien, estamos aqui en presencia de un contrato de corretaje, que
se caracteriza precisamente porque el corredor se obliga a poner en relacién
a dos o mas partes para la conclusiéon de un negocio, sin estar ligado a nin-
guna de ellas por relaciones de colaboracién, de dependencia, o de represen-
tacion, segun lo que dispone el art. 951 del Cédigo Civil. Lo mismo dice au-
torizada doctrina: “Los mediadores son personas que colaboran en la activi-
dad de los empresarios mercantiles sin estar ligadas a ellos por un vinculo
juridico permanente y estable. La colaboracion del mediador se presta caso
por caso a través del llamado contrato de mediacién o corretaje, por el que
una de las partes (el mediador) se obliga, a cambio de una remuneracion, a
promover o facilitar la celebracién de un determinado contrato entre la otra
parte y un tercero, que habra de buscar al efecto” (Uria, Rodrigo; Menéndez,
Aurelio y Alonso Soto, Ricardo. Contratos de colaboracién: el contrato de
comision, en Uria, Rodrigo y Menéndez, Aurelio. Curso de derecho mercan-
til. Thomson Civitas, Madrid, 2?2 ed., 2002, tomo II, p. 172).

En efecto, la obligacién de la apelante de ofertar en venta y de conse-
guir compradores para los derechos y acciones que le corresponderian a la
apelada, y la correlativa obligacion de ésta de pagarle la comision corres-
pondiente, encuadran a todas luces en la disposicion del art. 951 y siguien-
tes del Cédigo Civil.

Asi pues, habiendo definido cuadl es el contrato que vincula a las par-
tes de este juicio, debe reanudarse el analisis en el punto en que fue dejado:
la determinacion de qué es lo que pretende el apelante -corredor- fundado
en el contrato que le une con la apelada.

Inmediatamente, ha de decirse que existen elementos de juicio que
permiten entender que lo que concretamente se pretende aqui es el cumpli-
miento del contrato. En efecto, se recordara que en el escrito de modificacion
de la demanda, el apelante, luego de afirmar que no se pudo concretar la
venta de los derechos y acciones, pretende que se le abone el 50% de lo que
le hubiese correspondido si se concretaba tal contrato; si a ello se anaden
algunos términos del escrito inicial de demanda de fs. 68/73 que dan a en-
tender que la apelante juzga que cumplié todo lo que estaba a su alcance
con excepcién de la firma del contrato de compraventa -ya que no dependia
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exclusivamente de su actividad-, puede inferirse que lo que pretende la ape-
lante es que la apelada le abone la parte proporcional de lo que le hubiese
correspondido si efectivamente se celebraba el contrato de compraventa con
el comprador que ella le propuso, més los gastos en que incurrié.

Quedan asi explicadas las razones por las que esta Magistratura es-
tima que la pretension planteada no puede consistir en otra cosa mas que
la de cumplimiento de contrato.

Asi pues, debe juzgarse seguidamente si se hallan reunidos los requi-
sitos de procedencia de la pretensiéon de cumplimiento de contrato. Ellos es-
tan resumidos en el art. 719 del Cédigo Civil: quien pretenda demandar por
cumplimiento, debe demostrar el propio cumplimiento o formular oferta de
cumplimiento, salvo que la otra parte deba efectuar antes su prestacion.

En el caso de autos, el apelante -corredor- alega haber cumplido al
menos con parte de su prestacién, puesto que consiguié que un tercero de
nombre Francisco Solé Bogarin no solamente acepte la oferta de la vende-
dora, sino que mejore el precio, elevandolo de novecientos délares a mil qui-
nientos ddlares por hectarea. Cabe resaltar que la oferta de pagar mil qui-
nientos délares por hectarea estd plasmada en el instrumento de fs. 23, fir-
mado por Francisco Solé Bogarin: la firma fue reconocida por este tercero
en el proceso a f. 151, asi como también expresé su voluntad de comprar los
derechos y acciones a tal precio (fs. 144 y vlta.).

Retomando el andlisis, y a la luz del reconocimiento de la firma en
juicio del tercero que acepté las condiciones de compra, debe tenerse por
acreditado el hecho alegado por el corredor apelante de que consigui6é un
comprador de los derechos y acciones que le corresponderian a la apelada
en las condiciones por ella ofrecidas. Ahora bien: debe determinarse, a con-
tinuacion, si con ello se puede tener por cumplida la obligacién del corredor
de conformidad con lo establecido en el contrato. Esto es, precisamente, lo
que disputa la apelada, al alegar -excepcionar- la falta de cumplimiento del
contrato de parte del apelante.

A este menester, debe recordarse que la obligacién del mediador —
corredor- se juzga cumplida cuando se perfeccione el contrato como conse-
cuencia de su intervencion, segun lo dispone expresamente el art. 952 del
Cédigo Civil. La doctrina también es undnime a este respecto: “’Aconseja la
celebracion del contrato', anade el citado Ripert. Con ello se sefiala que es-
tamos aqui, mas que frente a un intermediario indiferente o frio, ante un
promotor o impulsador interesado en una concertacién positiva; en efecto,
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en ese solo supuesto recibe recompensa por este trabajo, y, en-su orden in-
terno, en compensacion por todos aquellos intentos que no dieron frutos.
Esta retribuciéon condicional, unido a la frecuencia de los casos de fracaso,
es lo que ha dado lugar al viejo proverbio juridico: 'la molestia del corredor
es frecuentemente en vano'“ (Fueyo Laneri, Fernando. Derecho Civil. Los
contratos y otras fuentes de las obligaciones. Tomo V, Volumen II. Santiago
de Chile: Imprenta y Lito. Universo S.A., 1964. 2da ed. pag. 88). “En cambio,
como se ha sefialado, la comisién o remuneracién (Ilamada, también, corre-
taje o 'mediacion’) -que es la compensacién de la actividad prestada por el
mediador, en cuanto la misma se resuelva en un resultado ventajoso para
la parte (conclusién del contrato, que sin actividad del mediador probable-
mente no se habria concluido)- no se debe sin mas; la misma queda (doble-
mente) subordinada a la efectiva conclusién del negocio y al hecho de que
tal conclusién haya estado en relacién de efecto a causa (nexo de causali-
dad), respecto de la intervencién del mediador (art. 1755, primer apartado)”
(Messineo, Francesco. Manual de Derecho Civil y Comercial. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-América, 1979. Tomo IV, pag. 70). “Su actividad
se relaciona con la celebracién de un contrato perfecto, y en consecuencia
debe esforzarse en que se den todos los elementos constitutivos de los mis-
mos” (Lorenzetti, Ricardo. Tratado de los contratos. Buenos Aires: Rubin-
zal-Culzoni. Tomo II, pag. 300).

Como puede verse, la prestacién del corredor se juzga cumplida
cuando se concluya el negocio. Hasta tal punto esto es asi, que no se concibe
el pago de la comisién sin que el negocio se concluya. Es mas: tampoco la
sola conclusién del negocio basta para que nazca el derecho al pago de la
comision, si no existe nexo causal entre la conclusiéon del negocio y la inter-
vencioén del corredor.

Pero, en el caso de autos, las partes del contrato de corretaje fueron
mucho mas alla, ya que se establecié que la responsabilidad del corredor no
se limitaria a la mera celebracién del negocio de compraventa de derechos
y acciones hereditarios, sino que se afiadi6 una exigencia formal: la firma
de un contrato privado con el comprador. Es lo que surge del instrumento
de fs. 17.

En consecuencia, no puede sino concluirse que el corredor no logré
cumplir con la principal prestacién a su cargo de acuerdo con el contrato,
cual era la concrecion del contrato de compraventa entre la apelada y el
tercero oferente por contrato privado. Es més: el propio actor reconocié que
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no se pudo concretar el contrato de compraventa, especificamente a f. 71 en
que dijo: “El requisito de cerrar la transaccion por Contrato Privado NO
PUDO CUMPLIRSE por rescision unilateral de Contrato por parte de la
demandada, es decir POR CAUSAS AJENAS A MI VOLUNTAD quien por
el principio de la buena fe que debe regir nuestras actuaciones me manejé
en todo momento conforme a derecho”. Igualmente lo hizo la apelante a f.
75, al modificar la demanda: “Como se ha podido realizar la transaccién co-
mercial de venta no pretendo cobrar igual monto que el que me hubiera
correspondido en concepto de comision...”.

En cuanto a los gastos que reclamé la apelante, de la instrumental de
f. 17 surge que soélo se pacté -art. 953 del Cédigo Civil- que la apelada paga-
ria el 50% de los honorarios correspondientes a la agrimensura del inmue-
ble, en condiciones bien especificas: por cada pago proporcional que reciba
del precio de venta; por tanto, al no haberse siquiera celebrado el contrato
de compraventa, la pretension del cobro de los gastos deviene improcedente.
Lo propio debe decirse de los gastos reclamados en concepto de pagos de
telegramas colacionados y gastos de movilizacion hasta la ciudad de Caa-
guazu, puesto que ni estos gastos no fueron pactados.

En las condiciones apuntadas, no se da uno de los requisitos inexcu-
sables para que proceda la demanda de cumplimiento de contrato, cual es
que el que la promueve haya cumplido su prestacion. La defensa de falta de
cumplimiento de contrato opuesta por la apelada deviene, pues, procedente.
El Acuerdo y Sentencia que asi lo resolvié debe ser confirmado.

Finalmente, y meramente obiter, no puede dejar de sefialarse la im-
procedencia de la pretension de la apelante -introducida recién en esta Ins-
tancia- de cobrar honorarios profesionales en caracter de Abogado por el
fundamento de que la venta de derechos y acciones sucesorios exige aseso-
ramiento profesional. Mas alla de que ello no fue expresamente pedido en
el escrito inicial de demanda ni en su modificaciéon, debe decirse que parte
de los deberes propios del corredor consiste en asegurarse que el contrato a
celebrarse cumpla con todas sus condiciones propias, por lo que no puede
pretenderse la escisiéon de ese deber propio del corredor para conseguir el
cobro bajo un titulo distinto, cual es la prestacion de servicios profesionales.
Por otra parte, no puede desconocerse que esta seria una forma muy conve-
niente de lograr el cobro indirecto de al menos parte de la suma reclamada,
pese a que no concurren los requisitos de procedencia de la accién principal
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intentada, que reconoce como unica causa el contrato de corretaje ya men-
cionado.

En cuanto a las costas, corresponde que ellas sean impuestas al ape-
lante perdidoso, en esta instancia.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO MIGUEL OSCAR BAJAC AL-
BERTINI, DIJO: que se adhiere al voto que antecede, por compartir sus
fundamentos.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO CESAR ANTONIO GARAY,
DIJO: que se adhiere al voto que antecede, por compartir sus fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto firmando SS.EE., todo por
Ante mi que lo certifico, quedando acordada la Sentencia que inmediata-
mente sigue:

Y VISTOS: los méritos del Acuerdo que antecede, la Excelentisima;

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA CIVIL' Y COMERCIAL

RESUELVE:

DECLARAR DESIERTO el Recurso de Nulidad.

CONFIRMAR el Acuerdo y Sentencia Numero 104, del 16 de Noviem-
bre del 2.015, dictado por el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial,
Cuarta Sala.

IMPONER las Costas, en esta Instancia, a la recurrente y perdidosa.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Miguel Oscar Bajac, José Raudl Torres Kirmser y César An-
tonio Garay.

Ante mi: Abg. Pierina Ozuna, Secretaria Judicial.

kR

ACUERDO Y SENTENCIA N° 14

Cuestion debatida: El desacuerdo, como es natural, reside en la me-
cdnica del accidente y en la culpa de sus protagonistas, a partir de una res-
ponsabilidad extracontractual por un hecho ilicito (Accidente de trdansito fa-

tal).
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RECURSO DE NULIDAD. Procedencia.

Este vicio justificaria una declaracion de nulidad inicamente en caso
que el pronunciamiento de mérito no pudiera hacerse en beneficio de la
parte afectada, esto es, de los demandantes. Por ello, habremos de atender,
previamente, los agravios expresados con motivo de la apelacién, con lo cual
nos encontraremos en posicién de decidir si hay razones para acudir a esa
sancién de ultima ratio que es la nulidad (art. 407 del Cédigo Procesal Civil.

RECURSOS. Declarar desiertos.

Como primer punto, pues, ha de resolverse el pedido de desercién de
los recursos formulado por la parte apelada. Cabe dar la razén a ella res-
pecto del deber que contiene el art. 419 del rito civil. Ahora bien, como es
sabido, la declaracién de desercion es una solucién excepcional en materia
de defectos de fundamentacién, que se hace operativa sélo cuando los defec-
tos sean de tal entidad que no permitan siquiera identificar un minimo de
critica de la sentencia impugnada. Por el contrario, cuando exista aunque
sea tal minimo de critica de la resolucién impugnada, la desercién de los
recursos es improcedente, porque con ello se cumple la carga establecida en
el citado art. 419.

RECURSOS. Declarar desiertos.

Asi también lo entiende la doctrina: “Es por ello que se ha declarado
que la brevedad o laconismo de la expresién de agravios no constituye razén
suficiente para sentar la desercién del recurso en el supuesto de que el ape-
lante individualice, ain en minima medida, los motivos de su disconformi-
dad con la sentencia impugnada, por cuando la gravedad de los efectos que
la ley imputa a la insuficiencia del mencionado acto procesal aconseja apli-
carla con criterio amplio, favorable a la admisibilidad de recurso. Significa,
entonces, que la Alzada debe echar mano de la desercion excepcional-
mente...”

DANOS Y PERJUICIOS. Ejercicio de la Accién Penal. Respon-
sabilidad extracontractual. PREJUDICIALIDAD.

Entonces, la cuestion prejudicial se limita, en el caso de resoluciones
absolutorias en sede penal, a determinar sobre la existencia o inexistencia
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del hecho dafioso, pero no se hacen extensivas las conclusiones del fallo pe-
nal a los demés elementos que configuran la responsabilidad civil. Con este
temperamento han de analizarse las constancias de autos.

DANOS Y PERJUICIOS. Ejercicio de la Accién Penal. Respon-
sabilidad extracontractual. PREJUDICIALIDAD.

Lo resuelto en sede penal no tiene ninguna incidencia en el juzga-
miento que realizaremos a continuacién y al cual nos encontramos plena-
mente habilitados, toda vez que el juicio referido ha llegado a su término.

Para la procedencia de una demanda por indemnizacién de danos y
perjuicios proveniente de hechos ilicitos, es preciso que se den los elementos
de antijuridicidad, imputabilidad de dicho acto, dafio sufrido por el actor en
alguno de sus derechos patrimoniales o extrapatrimoniales y la relacion de
causalidad entre el ilicito y el dafio, asi como también deben acompanarse
elementos que permitan llegar, o cuanto menos aproximarse, a una cuanti-
ficacién pecuniaria del perjuicio sufrido.

DANOS Y PERJUICIOS. Acto ilicito civil. Responsabilidad ex-
tracontractual.

La conceptualizacion de la ilicitud no debe ser entendida en el sentido
formal estricto de incursarse en un tipo penal previsto en la ley. El concepto
de acto ilicito en el ambito civil es mas amplio, es decir, refiere a todo acto
antijuridico, esto es, contrario a derecho, comprensivo tanto de normas como
de principios, que sea susceptible de causar un dafio. En el caso de autos,
como ya se ha sefialado, la existencia del accidente de transito, consecuencia
directa de la presente demanda, ha sido un hecho que no suscité controver-
sia a lo largo de la tramitacién del juicio, por lo que no quedan dudas de la
configuracion del acto ilicito.

DANOS Y PERJUICIOS. Culpa. Imputacién de culpabilidad.

En cuanto a la imputacién de culpabilidad, en el caso particular, ésta
se mide por la debida prudencia, pericia y diligencia en la conduccién. Debe
recordarse, en efecto, que los demandantes han fundado la responsabilidad
de la empresa de transporte en su calidad de principal del conductor del
6mnibus en cuestiéon y no en su caracter de propietaria de dicho vehiculo —
fue recién en esta instancia que los actores pretendieron introducir la teoria
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del riesgo y la responsabilidad fundada en el dominio de las cosas; por su-
puesto, se trata de una imputacion juridica extemporanea que no podria ser
admitida sino so riesgo de indefensién de la demandada. En otras palabras,
la imputabilidad se rige aqui por las reglas de la responsabilidad subjetiva
y, es por ello, que importa determinar si existe culpa en el actuar del chofer
del 6mnibus. En este punto es donde descansa el thema decidendum para
la resolucion del recurso en estudio, por cuanto que las conclusiones que
aqui se arriben determinaran la suerte de la pretension.

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad extracontractual.
Accidente de transito. Transporte benévolo u oneroso.

Debe afiadirse que la conducta del sefior quien dirigia la motocicleta,
no puede computarse como culpa de la victima. De haber conducido indebida
o imprudentemente, dicho conductor responderia igualmente frente a la vic-
tima en su calidad de transportador, ya sea benévolo u oneroso.

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad extracontractual.
Accidente de transito. Transporte benévolo u oneroso.

En todo caso, por lo tanto, cuanto podria proponerse es que a la culpa
del demandado se ha sumado igualmente la del conductor de 1a motocicleta,
de suerte que habria otro responsable del dafio sufrido por los herederos de
la victima fatal y no precisamente concurrencia del perjudicante y del per-
judicado directo en la produccién del darfio.

Asi, se ha dicho que “si bien es cierto que el pasajero no tiene por qué
investigar la mecanica del accidente en el cual se lesiond, ni probar cuédl de
los conductores de los vehiculos involucrados en el suceso fue el verdadero
responsable, ello no excluye la posibilidad procesal de que se plantee entre
los conductores la cuestion en torno de la culpa y el tribunal exonere al

inocente de las consecuencias dafosas que no le serian juridicamente impu-
tables” (CNCiv., Sala C, abril 13-972, ED, 43-514).

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad extracontractual.
Accidente de transito. Transporte benévolo u oneroso. Accion de
repeticion.

Por supuesto, si alguna responsabilidad cabe al conductor de la mo-

tocicleta es aqui intrascendente, porque no fue demandado, y porque, en
todo caso, la empresa accionada —que ya se determiné se ve reflejada por la
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culpa de su dependiente- responderia solidariamente de haber danos que
indemnizar, con lo cual, esta claro, puede ser reclamada por la totalidad, sin
perjuicio de la posibilidad de discutir en otro juicio con el conductor de la
motocicleta la culpa que a éste también le podria caber y ejercer la accién
recursoria (art. 1841 del Cédigo Civil)

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad extracontractual.
Accidente de transito. Culpa concurrente.

La supuesta culpa de la victima, las consideraciones respectivas las
haremos en oportunidad de estudiar la relacién causal. Bien se ha dicho que
“le]ls indudable entonces que, no obstante la parte de verdad que pudiera
existir en una fundamentacién subjetiva, la influencia del hecho culpable
de la victima en la responsabilidad del demandado no puede sino encon-
trarse en el rol causal que tiene en la produccién del dano.

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad extracontractual.
Accidente de transito. Culpa concurrente.

Si la culpa concurrente de la victima es factor de atenuacién de la
responsabilidad es en cuanto es concausa del daio final, segin se ha venido
diciendo y bajo ese fundamento, el tnico criterio de reduccién aceptable es
el de la influencia causal en el resultado final de esa culpa... ... Habra que
admitir entonces una doctrina de causalidad que permita atender a la di-
versa eficacia causal que pueda tener el hecho imputado al demandado y la
culpa de la victima, como ocurre con la causalidad adecuada”.

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad extracontractual.
Accidente de transito. Culpa concurrente.

“Ambas conductas deben haber sido causa adecuada, factor concu-
rrente, necesario e indispensable en la produccion del dafio. Todos los auto-
res parten de este presupuesto y sefnalan la dificultad de determinar, en el
caso concreto, si el nexo causal existe”.

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad extracontractual.
Accidente de transito. Culpa concurrente. Perdida de chance.

Recordemos que la pérdida de chance no es un dano futuro, sino un
dafio presente y actual producido en el patrimonio del titular cuya cuantifi-
cacién se realiza en base a probabilidades de acontecimientos futuros; se
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trata, pues, de las posibilidades y potencialidades existentes en la érbita
patrimonial del afectado -al tiempo de su muerte-, su entidad y valor, los
cuales, como todo dano resarcible, deben ser demostrados. Si bien se tienen
datos ciertos de la expectativa de vida en el pais y del salario minimo -
establecido por decreto del Poder Ejecutivo, cual es un acto publico, por lo
cual su monto es un dato siempre cierto; no se han proporcionado datos es-
tadisticos de la tasa de desempleo a la época del accidente, ni su proyeccion
para los anos de vida 1til que se estima habria podido tener la victima.

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad extracontractual.
Accidente de transito. Culpa concurrente. Perdida de chance.

En cuanto al dafio moral, como reiteradamente lo hemos afirmado,
éste aparece como una especie en la categoria del dano en general, y su en-
tidad es la del dafio personal extrapatrimonial. Se lo suele definir como toda
detraccion disvaliosa del espiritu, la lesion al ser inmaterial de la persona o
a los derechos intangibles. El dafio moral se configura por todo sufrimiento
o dolor, por el menoscabo en los sentimientos derivados de los padecimientos
fisicos, la pena moral, las inquietudes, dificultades o molestias relevantes
que sean consecuencia del hecho perjudicial, con independencia de cual-
quier reparacion de orden patrimonial.

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad extracontractual.
Accidente de transito. Culpa concurrente. Perdida de chance.

En lo que hace a la demostracién del dafio moral, éste sigue las mis-
mas reglas probatorias que cualquier otro hecho. Pero asi también puede
constituir un hecho notorio, dadas las circunstancias adecuadas. Algunos
hechos se exoneran de prueba por su caracter de notorios, a tenor del art.
249 del Cédigo Procesal Civil. En todos los demas casos, la prueba del dano
debe de ser producida. Asi, en el Ambito de los dafios morales, puede consi-
derarse como notoria, v. gr., la existencia de un dolor espiritual por la pér-
dida de un familiar cercano, como un padre, un hijo, tal como en este caso
sucede. Seria ocioso, asi, requerir prueba del dafio porque surge ostensible,
susceptible de ser percibido y entendido por todos. Es obvio que, como en
este caso, la muerte de un hijo, para los actores constituye un dafio emocio-
nal enorme que no necesita ser probado, como vimos.
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DANOS Y PERJUICIOS. Culpa concurrente.

Frente a la conducta “culpable” de la victima, la del conductor del 6m-
nibus asume una influencia causal claramente superior y dominante en la
produccién de los danos, estimable en un 90%. En efecto, fue ese giro ines-
perado y del que no se dio ninguna advertencia, el que obligé la maniobra
evasiva del conductor de la motocicleta, cuya falta de éxito es posible ras-
trear, al menos en parte, al exceso de ocupantes ya aludido.

C.S.J. Sala Civil. 20/03/2019. “Juan Carlos Jara Ruiz Diaz y
otros ¢/ Empresa de Transporte San Isidro S.R.L. y/o Juan Andrés
Gonzalez Vera y/o quienes resulten responsables s/ Indemnizacion
de dafios y perjuicios” (Ac. y Sent. N° 14).

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Excelentisima Corte
Suprema de Justicia, Sala Civil y Comercial, resolvié plantear las siguien-
tes;

CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia apelada?

En su caso, /se halla ajustada a Derecho?

Practicado el sorteo de Ley para determinar el orden de votacién, dio
el siguiente resultado: TORRES KIRMSER, GARAY y JIMENEZ ROLON.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, EL SENOR MINISTRO
TORRES KIRMSER DIJO: La recurrente no fundamenté el recurso de nu-
lidad, por lo que en principio corresponderia sea declarado desierto. Sin em-
bargo, en aplicacién de lo dispuesto por los arts. 420 y 113 del Cédigo Pro-
cesal Civil, corresponde el estudio oficioso de los vicios que afectan a la re-
solucién sometida a la competencia de esta Magistratura.

En este sentido, ha de advertirse la falta de coherencia que existe en-
tre las consideraciones hechas por el ad quem y lo que finalmente resolviera.
Noétese, en efecto, que en las motivaciones del fallo recurrido se habia con-
cluido “...l1a existencia del nexo de causalidad entre el hecho y sus autores,
es decir, en estos autos ha quedado suficientemente probada la conducta del
demandado como la conducta de la victima fatal, que han producido el re-
sultado. Vemos de este modo que, tal como ya se senalara al analizar la
antijuridicidad, la ausencia de tomar todas las previsiones para realizar en
forma segura y con controladas posibilidades de evitar un dafio por parte de
quien estaba al mando del 6mnibus y de quienes circulaban en la motoci-
cleta, es lo que llev6 a producirse el resultado, es decir, esta es la causa
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idénea del resultado finalmente ocurrido, ante lo cual, al existir causalidad,
con concurrencia de culpas, cada parte debe cargar con los gastos de sus
propias responsabilidades” (sic, f. 555). Con ello parecia que a continuacion
el Tribunal se dispondria a determinar la medida en que la conducta de la
victima directa influy6 causalmente en el resultado lamentado por sus pa-
dres, para efectuar la deduccion correspondiente al quantum indemnizato-
rio debido por la empresa de transporte demandada. Después de todo,
cuanto proponia el Tribunal es que, al menos en alguna extensién, el con-
ductor del 6mnibus habia contribuido también a la produccién del accidente
en cuestion. Sin embargo, y contra todo pronéstico, el Tribunal finalmente
resolvio revocar la sentencia apelada y rechazar integramente la demanda,
sin que para ello hubiera mediado justificacién alguna, como ser la inexis-
tencia de dafios.

Se observa a las claras, en otras palabras, que la decisién no guarda
adecuacion légica, es decir, no se corresponde con los fundamentos y argu-
mentos juridicos de los que se ha valido el Tribunal, configurandose asi lo
que se conoce en doctrina como vicio de incongruencia interna de la senten-
cia. Acerca de esto, se ha dicho que “[n]o se trata, pues, de que la sentencia
no se ajuste a las pretensiones de las partes, bien por extralimitarse en
cuanto a lo pedido o a la causa de pedir (incongruencia ultra petita y extra
petita partium), bien por dejar imprejuzgada alguna cuestion (incongruen-
cia omisiva o ex silentio), sino que no es coherente su parte dispositiva con
los argumentos empleados para decidir [...] la coherencia o légica interna
de la sentencia debe considerarse incluida en la exigencia legal de precisién
y claridad. Esta ultima exige que no haya contradictio in terminis en la sen-
tencia, mientras que la precision impone rigor discursivo que se ignora en
los casos de incoherencia interna...” (ALCUBILLA, Enrique Arnaldo y FER-
NANDEZ VALVERDE, Rafael. 2007. Jurisdiccién Contencioso-Administra-
tiva. Tercera Ediciéon. Madrid. Editorial La Ley. p. 529).

Ahora bien, este vicio justificaria una declaraciéon de nulidad unica-
mente en caso que el pronunciamiento de mérito no pudiera hacerse en be-
neficio de la parte afectada, esto es, de los demandantes. Por ello, habremos
de atender, previamente, los agravios expresados con motivo de la apela-
cion, con lo cual nos encontraremos en posicién de decidir si hay razones
para acudir a esa sancién de ultima ratio que es la nulidad (art. 407 del
Codigo Procesal Civil.

[72]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO GARAY DIJO: Adhiero opi-
nién al voto del seior Ministro preopinante, razon por la cual corresponde
desestimar el Recurso de Nulidad. Es mi voto.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO JIMENEZ ROLON DIJO: Me
adhiero al voto del sefior Ministro preopinante por compartir idénticas mo-
tivaciones.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL SENOR MINISTRO
TORRES KIRMSER PROSIGUIO DICIENDO: Por Sentencia Definitiva N°
652 de fecha 05 de octubre de 2016, el Juzgado de la Nifiez y Adolescencia
del Primer Turno de Lambaré, de la Circunscripcién Judicial de Central,
resolvié: “1.- RECHAZAR la Excepcion de Falta de Acciéon como Medio Ge-
neral de Defensa por los fundamentos esgrimidos en el considerando de la
presente resolucién y en consecuencia. 2.- HACER LUGAR a la demanda
que por indemnizacién por dafios y perjuicios promueven los sefiores JUAN
CARLOS JARA RUIZ DIAZ Y VIVIANA MORAIZ contra LA EMPRESA DE
TRANSPORTE SAN ISIDRO S.R.L., y en consecuencia condenar a que en
el perentorio término de diez (10) dias de ejecutoriada que fuere la presente
resolucién haga efectivo el pago a favor de la actora la suma de GUARA-
NIES QUINIENTOS CUATRO MILLONES CIENTO OCHENTA Y SIETE
MIL CUATROCIENTOS NOVENTA Y DOS (Gs. 504.187.492) en concepto
de pérdida de chance y dafio moral con los costas, mas el interés del dos (2%)
mensual y la desvalorizacién monetaria, computados desde el inicio de la
presente demanda, con los alcances y efectos previstos en la normativa apli-
cable y de conformidad a los fundamentos expuestos. 3.- CONDENAR a la
Aseguradora del Sur S.A. a que en el perentorio término de diez (10) dias
de ejecutoriada que fuere la presente resoluciéon haga efectivo el pago a favor
de la actora de la suma de GUARANIES VEINTE Y TRES MILLONES
SEISCIENTOS TREINTA Y SEIS MIL TRESCIENTOS SESENTA'Y CUA-
TRO (Gs. 23.636.364). 4.- IMPONER las costas al vencido conforme a los
fundamentos expuestos en el considerando de la presente resolucién. 5.-
NOTIFICAR...” (sic, f. 503).

Recurrida la mencionada resolucion, el Tribunal de Apelacién en lo
Civil, Comercial y Laboral, Primera Sala, de la Circunscripcién Judicial de
Central, en virtud del Acuerdo y Sentencia N° 06 de fecha 24 de febrero de
2017, resolvi6: “1- DESESTIMAR el Recurso de Nulidad interpuesto, de
acuerdo a los fundamentos y con los alcances enunciados en el considerando
de la presente resoluciéon. 2- REVOCAR la Sentencia Definitiva N° 652 de
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fecha 05 de Octubre de 2016 (fs. 497/503) dictada por la Jueza de Primera
Instancia de la Nifiez y de la Adolescencia de la ciudad de Lambaré, Abg.
Cristina Aquino Villalba, y en consecuencia RECHAZAR, por improcedente,
la demanda que por indemnizacién por Danos y perjuicios promueven los
seniores Juan Carlos Jara Ruiz Diaz y Viviana Moraiz Arce, en contra de la
Empresa de Transporte San Isidro S.R.L. con los alcances y efectos previs-
tos en la normativa aplicable, y de conformidad a los fundamentos expues-
tos. 3- IMPONER LAS COSTAS, en el orden causado, conforme a los fun-
damentos expuestos en el considerando de la presente resolucion...” (sic, f.
273).

La parte actora se alz6 contra dicha decisién y manifesté que el con-
ductor del 6mnibus de la empresa de transporte demandada realiz6 un giro
intempestivo y violento, sin tomar las debidas precauciones ni fijarse si ve-
nia otra vehiculo en direccién contraria. Lamenté igualmente que se haya
considerado como culpable al conductor del 6mnibus y que de todas maneras
se haya rechazado la demanda contra su empleadora. Aseveré que las faltas
municipales que pesaban sobre el conductor de la motocicleta en la que se
trasladaba la victima no son las causantes del accidente y anadié que el caso
no hubiera evitado el resultado fatal. Senalé que, de concluirse que existe
falta concurrente, debe ser mayor la atribuida al chofer del 6mnibus, fijan-
dose una distribucién de 90-10. Refirié, por ultimo, que en la pericia acci-
dentolégica practicada en la investigacion fiscal, se determiné que la causa
principal del accidente fue la imprudencia del senor Oscar Raul Lezcano,
conductor del 6mnibus. Solicit6 se revoque la impugnada y se confirme en
todos sus términos la S.D. N® 652 de fecha 05 de octubre de 2016 (fs.
553/556).

La parte demandada pidi6 que los recursos sean declarados desiertos
por falta de fundamentacién. Subsidiariamente arguy6 que el accidente se
produjo por culpa de la victima y del conductor de la motocicleta en la que
aquélla viajaba, Héctor Dario Marecos Barrios, quien conducia de manera
irregular, a alta velocidad, siendo el tnico imputado en la causa penal por
homicidio culposo. Afirmé, en ese orden, que el mismo circulaba —ademas-
sin habilitacién, sin registro de conduccion y sin casco protector. Solicit6 se
confirme el acuerdo y sentencia recurrido (fs. 560/564).

Como primer punto, pues, ha de resolverse el pedido de desercién de
los recursos formulado por la parte apelada. Cabe dar la razéon a ella res-
pecto del deber que contiene el art. 419 del rito civil. Ahora bien, como es
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sabido, la declaracién de desercién es una solucién excepcional en materia
de defectos de fundamentacion, que se hace operativa sélo cuando los defec-
tos sean de tal entidad que no permitan siquiera identificar un minimo de
critica de la sentencia impugnada. Por el contrario, cuando exista aunque
sea tal minimo de critica de la resolucién impugnada, la desercién de los
recursos es improcedente, porque con ello se cumple la carga establecida en
el citado art. 419.

Asi también lo entiende la doctrina: “Es por ello que se ha declarado
que la brevedad o laconismo de la expresién de agravios no constituye razén
suficiente para sentar la desercién del recurso en el supuesto de que el ape-
lante individualice, ain en minima medida, los motivos de su disconformi-
dad con la sentencia impugnada, por cuando la gravedad de los efectos que
la ley imputa a la insuficiencia del mencionado acto procesal aconseja apli-
carla con criterio amplio, favorable a la admisibilidad de recurso. Significa,
entonces, que la Alzada debe echar mano de la desercion excepcional-
mente...” (AZPELICUETA, Juan José y TESSONE, Alberto. 1993. La Al-
zada. Poderes y deberes. Buenos Aires. Libreria Editorial Platense S.R.L. p.
30).

En el caso concreto, se advierte que el escrito de expresion de agravios
de la apelante si contiene una critica de los fundamentos del fallo, toda vez
que replantea el andlisis culpabilistico del accidente y lamenta que se haya
rechazado la demanda pese a considerarse la existencia de culpa concu-
rrente. No puede hablarse, pues, en rigor técnico, de falta o insuficiencia de
fundamentacién, como alega la apelada. Cosa distinta es, obviamente, el
grado de mérito de esa critica para producir la revisiéon favorable a la im-
pugnante de la resolucion recurrida, cuestion que atane a la fundabilidad
del recurso y que no debe ser confundida con la suficiencia de fundamenta-
cion: “La constringencia del razonamiento, es decir la fuerza de los argu-
mentos para generar la adhesién del érgano de apelacion a la tesis revisio-
nista que sustentan, interesa en un momento posterior, cuando toque juzgar
la fundabilidad del recurso de apelacion” (AZPELICUETA, Juan José y
TESSONE, Alberto. Op. Cit. p. 27).

Asi pues, el pedido de declaracion de desercién del recurso de apela-
cién formulado por la apelada deviene improcedente, por lo que debe ser
desestimado.

Resumidos los términos del debate mantenido por las partes en esta
instancia, asi como lo resuelto por los juzgadores de instancias inferiores, es

[75]



JURISPRUDENCIA

tiempo de recordar que en autos se trata de una demanda promovida por
Juan Carlos Jara Ruiz Diaz y Viviana Moraiz Arce —también se presenté
originalmente la hermana del interfecto, Graciela Carolina Jara Moraiz,
quien sufrié una excepcion de falta de accién exitosa- contra la empresa de
transporte San Isidro S.R.L. —el sefior Juan Andrés Gonzalez Vera fue des-
vinculado del proceso también en virtud de una defensa de falta accion-, que
persigue el resarcimiento de los dafos y perjuicios derivados del falleci-
miento del senor Favio Ramoén Jara Moraiz, hijo de los accionantes.

No se discute que el desenlace fatal fue producto de un accidente de
transito ocurrido el dia 25 de setiembre de 2011, a las 17:30 horas, sobre la
Avenida Defensores del Chaco a la altura de la interseccion con la calle An-
drés Gelly, ciudad de Lambaré. Hay acuerdo también en que el fallecido se
desplazaba como acomparfiante en una motocicleta en la que iban otras dos
personas y que su cuerpo terminé por debajo de las ruedas traseras del lado
derecho de un 6mnibus conducido por empleado de la empresa de transporte
demandada. El desacuerdo, como es natural, reside en la mecanica del acci-
dente y en la culpa de sus protagonistas.

Preliminarmente, sin embargo, hemos de examinar una circunstan-
cia de conexidad vinculada a este proceso, que es la existencia de un juicio
penal sobre los mismos hechos que dan sustento factico a esta pretension
resarcitoria.

En cuanto a la prejudicialidad del caso cabe recordar que el art. 1869
del Cédigo Civil dispone: “En caso de sobreseimiento libre o absolucién del
encausado, tampoco se podra alegar en el juicio civil la existencia del hecho
principal sobre el cual hubiese recaido el sobreseimiento o la absolucién, si
la sentencia hubiese declarado su inexistencia. Esta disposicién no se aplica
cuando en la sentencia se ha decidido que el hecho no constituye delito pe-
nal, o cuando el sobreseimiento libre, o 1a absolucién, se ha fundado en que
el agente estd exento de la responsabilidad criminal”.

Entonces, la cuestion prejudicial se limita, en el caso de resoluciones
absolutorias en sede penal, a determinar sobre la existencia o inexistencia
del hecho dafioso, pero no se hacen extensivas las conclusiones del fallo pe-
nal a los demas elementos que configuran la responsabilidad civil. Con este
temperamento han de analizarse las constancias de autos.

Se observa, en ese orden, que el unico imputado en la causa penal
abierta como consecuencia del accidente ha sido el sefior Héctor Dario Ma-
recos Barrios, conductor de la motocicleta en la que se desplazaba la victima
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inmediata. Ahora bien, es de notarse igualmente que el sobreseimiento de-
finitivo del mismo obedecié a que, segin las investigaciones hechas por el
fiscal interviniente, la causa principal del siniestro fue la imprudencia del
conductor del 6mnibus (véase requerimiento fiscal obrante a fs. 23/24 del
expediente “M.P. ¢/ Héctor Dario Marecos Barrios s/ homicidio culposo). Ex-
presado en otro giro, por sus motivaciones, lo resuelto en sede penal no tiene
ninguna incidencia en el juzgamiento que realizaremos a continuacién y al
cual nos encontramos plenamente habilitados, toda vez que el juicio referido
ha llegado a su término.

Pues bien, no hacemos sino reiterar cosa sabida, cuando decimos que
para la procedencia de una demanda por indemnizacion de danos y perjui-
cios proveniente de hechos ilicitos, es preciso que se den los elementos de
antijuridicidad, imputabilidad de dicho acto, dafio sufrido por el actor en
alguno de sus derechos patrimoniales o extrapatrimoniales, y la relacién de
causalidad entre el ilicito y el dafio, asi como también deben acompanarse
elementos que permitan llegar, o cuanto menos aproximarse, a una cuanti-
ficacién pecuniaria del perjuicio sufrido.

Hemos de empezar por lo primero y, en este tren, debemos recordar
que la conceptualizacién de la ilicitud no debe ser entendida en el sentido
formal estricto de incursarse en un tipo penal previsto en la ley. El concepto
de acto ilicito en el ambito civil es mas amplio, es decir, refiere a todo acto
antijuridico, esto es, contrario a derecho, comprensivo tanto de normas como
de principios, que sea susceptible de causar un dano. En el caso de autos,
como ya se ha sefialado, la existencia del accidente de transito, consecuencia
directa de la presente demanda, ha sido un hecho que no suscité controver-
sia a lo largo de la tramitacién del juicio, por lo que no quedan dudas de la
configuracién del acto ilicito.

En cuanto a la imputacién de culpabilidad, en el caso particular, ésta
se mide por la debida prudencia, pericia y diligencia en la conduccién. Debe
recordarse, en efecto, que los demandantes han fundado la responsabilidad
de la empresa de transporte en su calidad de principal del conductor del
6mnibus en cuestiéon y no en su caracter de propietaria de dicho vehiculo —
fue recién en esta instancia que los actores pretendieron introducir la teoria
del riesgo y la responsabilidad fundada en el dominio de las cosas; por su-
puesto, se trata de una imputacién juridica extemporanea que no podria ser
admitida sino so riesgo de indefension de la demandada. En otras palabras,
la imputabilidad se rige aqui por las reglas de la responsabilidad subjetiva
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y, es por ello, que importa determinar si existe culpa en el actuar del chofer
del 6mnibus. En este punto es donde descansa el thema decidendum para
la resolucién del recurso en estudio, por cuanto que las conclusiones que
aqui se arriben determinaran la suerte de la pretensién.

Siguiendo el lineamiento precitado, es conveniente efectuar una
suerte de reconstrucciéon de los hechos, sobre la base de las constancias del
expediente.

En dicho sentido, tales constancias indican incontrovertidamente que
ambos vehiculos transitaban sobre la Avenida Defensores del Chaco, en sen-
tido contrario; vale decir, el 6mnibus se desplazaba por el carril este con
direccién norte y la motocicleta hacia lo propio por el carril oeste con direc-
cién al sur. Al aproximarse a la interseccién con la calle Andrés Gelly, el
chofer del 6mnibus inici6 una maniobra de viraje hacia la izquierda para
poder ingresar a la misma y es aqui donde las versiones divergen. Mientras
los actores aducen que el émnibus hizo el giro imprudentemente, sin dar
aviso, deteniendo ademas la marcha al ingresar a la calle Gelly y cubriendo
de esa manera el carril de la Avenida por la que se desplazaba la motoci-
cleta, la demandada asegura que el biciclo en el que se transportaba la vic-
tima inmediata era conducido, sin chapa, sin registro, a gran velocidad y
con exceso de ocupantes que, por si fuera poco, no portaban casco siquiera.

En ese orden, debe decirse que todas las testimoniales rendidas en
autos —la de los sefiores Jorge Luis Avalos Espinoza (f. 406), Isidro Ignacio
Machuca (f. 407), Julio César Villalba Zorrilla (f. 408) y Maria del Socorro
Martinez vda. de Villalba (f. 409)- dan cuenta del giro brusco e intempestivo
del 6mnibus alegado por los actores. El sefior Avalos manifesté haber estado
parado en una esquina cuando se produjo el accidente y que pudo observar
que el 6mnibus realiz6 el giro hacia la calle Andrés Gelly sin haber hecho la
advertencia correspondiente con su senalero; sefial6 igualmente que la mo-
tocicleta circulaba a velocidad normal. En similar sentido se expidi6 el sefior
Machuca, quien afiadié que en su intencién de ingresar a la calle Andrés
Gelly, el conductor del 6mnibus frend, ya que se trata de una calle empe-
drada; este testigo, sin embargo, dijo que no podria precisar la velocidad de
la motocicleta. Los otros dos testigos, por su parte, se encontraban dentro
del émnibus en cuestién, y ambos manifestaron que el giro hacia la calle
Gelly se produjo bruscamente. El sefior Villalba Zorrilla declaré ademas que
la motocicleta rodaba a velocidad prudencial. Estas declaraciones, por
cierto, van de la mano con las conclusiones de la pericia practicada en sede
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fiscal. Al analizar la causa principal del accidente, el perito senal6 lo si-
guiente: “SE DEBE A FACTOR HUMANO: IMPRUDENCIA DEL SR. OS-
CAR RAUL LEZCANO AL MANDO DE UN OMNIBUS DE LA LINEA 8,
COCHE N® 9651, CHAPA N° AHP-431 PY AL DESPLAZARSE POR EL CA-
RRIL ESTE DE LA AVDA. DEFENSORES DEL CHACHO CON DIREC-
CION AN NORTE Y EN UN INSTANTE AL REALIZAR UNA MANIOBRA
DE VIRAJE HACIA SU IZQUIERA COMO PARA INGRESAR A UNA CA-
LLE EMPEDRARA SIN TOMAR LAS MINIMAS, DEBIDAS Y NECESA-
RIAS PRECAUCIONES EN EFECTUAR DICHA ACCION, A RAIZ DE DI-
CHA MANIOBRA EL OMNIBUS CUBRIO TOTALMENTE EL CARRIL
OESTE POR DONDE SE DESPLAZABA UNA MOTOCICLETA MARCA
MAGNUN COLOR NEGRO GUIADO POR HECTOR DARIO MARECOS
BARRIOS ACOMPANADO DE FAVIO RAMON JARA MORAIZ Y DE CE-
SAR DANIEL MARECOS BARRIOS CUYO CONDUCTOR AL NO CON-
TAR CON ESPACIO DISPONIBLE SOBRE SU CARRIL DE CIRCULA-
CION REALIZO UNA MANIOBRA EVASIVA EN EL SITIO PRODUCIEN-
DOSE LA CAIDA DEL BICICLIO Y LOS OCUPANTES SOBRE LA CAL-
ZADA CON POSTERIOR MANIOBRA DE ARRASTRE DE CUYA ACCION
LA HUMANIDAD DE FAVIO JARA MORAIZ FUE DESPLAZADA HASTA
QUEDAR POR DEBAJO DE LA ESTRUCTURA DERECHA DEL OMNI-
BUS...” (sic, f. 66 de la carpeta fiscal).

Lo que es seguro, entonces, es que el 6mnibus giré repentina y brus-
camente, entrometiéndose y cubriendo el carril de circulacién de la motoci-
cleta, por lo que, aun cuando dicho biciclo hubiera transitado a velocidad
mayor que la debida —sobre lo cual no hay prueba- no cabe duda que, al
menos en alguna extension, el dependiente de la demandada contribuyé a
la produccion del accidente de transito. Debe decirse —igualmente- que las
faltas administrativas a las que se hace alusiéon no han podido influir o in-
cidir en modo alguno en la produccién del accidente. En otras palabras, que
el conductor no haya portado carné de conduccién y que la motocicleta no
haya tenido chapa, son circunstancias clara y absolutamente intrascenden-
tes en la cadena de eventos que han precedido al accidente. A esto debe
anadirse que la conducta del sefior Marecos Barrios, quien dirigia la moto-
cicleta, no puede computarse como culpa de la victima. De haber conducido
indebida o imprudentemente, dicho conductor responderia igualmente
frente a la victima en su calidad de transportador, ya sea benévolo u one-
r0So0.
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En todo caso, por lo tanto, cuanto podria proponerse es que a la culpa
del demandado se ha sumado igualmente la del conductor de la motocicleta,
de suerte que habria otro responsable del dafio sufrido por los herederos de
la victima fatal y no precisamente concurrencia del perjudicante y del per-
judicado directo en la produccién del dafio. Asi, se ha dicho que “si bien es
cierto que el pasajero no tiene por qué investigar la mecénica del accidente
en el cual se lesiond, ni probar cual de los conductores de los vehiculos invo-
lucrados en el suceso fue el verdadero responsable, ello no excluye la posi-
bilidad procesal de que se plantee entre los conductores la cuestion en torno
de la culpa y el tribunal exonere al inocente de las consecuencias dafosas
que no le serian juridicamente imputables” (CNCiv., Sala C, abril 13-972,
ED, 43-514). Por supuesto, si alguna responsabilidad cabe al conductor de
la motocicleta es aqui intrascendente, porque no fue demandado, y porque,
en todo caso, la empresa accionada —que ya se determing se ve reflejada por
la culpa de su dependiente- responderia solidariamente de haber dafos que
indemnizar, con lo cual, esta claro, puede ser reclamada por la totalidad, sin
perjuicio de la posibilidad de discutir en otro juicio con el conductor de la
motocicleta la culpa que a éste también le podria caber y ejercer la acciéon
recursoria (art. 1841 del Cédigo Civil).

Por lo que hace a la supuesta culpa de la victima, las consideraciones
respectivas las haremos en oportunidad de estudiar la relacién causal. Bien
se ha dicho que “[e]s indudable entonces que, no obstante la parte de verdad
que pudiera existir en una fundamentacion subjetiva, la influencia del he-
cho culpable de la victima en la responsabilidad del demandado no puede
sino encontrarse en el rol causal que tiene en la produccién del dafio... ... Si
la culpa concurrente de la victima es factor de atenuacién de la responsabi-
lidad es en cuanto es concausa del dafio final, segin se ha venido diciendo y
bajo ese fundamento, el tinico criterio de reduccién aceptable es el de la in-
fluencia causal en el resultado final de esa culpa... ... Habra que admitir
entonces una doctrina de causalidad que permita atender a la diversa efi-
cacia causal que pueda tener el hecho imputado al demandado y la culpa de
la victima, como ocurre con la causalidad adecuada” (DOMINGUEZ
AGUILA, Ramén. 2007. Sobre la culpa de la victima y la relacién de causa-
lidad en Responsabilidad Civil, bajo la direccion de KEMELMAJER DE
CARLUCCI, Aida. Buenos Aires. Rubinzal — Culzoni Editores. pp. 133, 143,
150). “Ambas conductas deben haber sido causa adecuada, factor concu-
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rrente, necesario e indispensable en la produccién del dafio. Todos los auto-
res parten de este presupuesto y sefialan la dificultad de determinar, en el
caso concreto, si el nexo causal existe” (KEMELMAJER DE CARLUCCI,
Aida. 2002. Cédigo Civil y leyes complementarias. Comentado, anotado y
concordado. Tomo V. bajo la direccion de BELLUSCIO, Augusto César y la
coordinaciéon de ZANNONI, Eduardo A. Buenos Aires. Editorial Astrea. p.
397).

A continuacién, habremos de verificar si se han producido los dafios
cuya indemnizacién pretende la parte actora. Ellos han sido, por un lado, la
pérdida de la chance de los progenitores de recibir de su hijo auxilio econé-
mico y sostén en la ancianidad y, por el otro, el sufrimiento de indole moral.

Acerca de lo primero, los actores ni siquiera rindieron prueba de la
ocupacion laboral de la victima inmediata. Recordemos que la pérdida de
chance no es un daio futuro, sino un dano presente y actual producido en el
patrimonio del titular cuya cuantificacion se realiza en base a probabilida-
des de acontecimientos futuros; se trata, pues, de las posibilidades y poten-
cialidades existentes en la érbita patrimonial del afectado -al tiempo de su
muerte-, su entidad y valor, los cuales, como todo dafio resarcible, deben ser
demostrados. Si bien se tienen datos ciertos de la expectativa de vida en el
pais y del salario minimo-establecido por decreto del Poder Ejecutivo, cual
es un acto publico, por lo cual su monto es un dato siempre cierto; no se han
proporcionado datos estadisticos de la tasa de desempleo a la época del ac-
cidente, ni su proyeccién para los afios de vida 1til que se estima habria
podido tener la victima. Esas deficiencias probatorias hace imposible esta-
blecer prudencialmente la cuantia monetaria de la chance perdida, ni atn
con la aplicacion del art. 452 del Cédigo Civil. Por su parte, los progenitores
tampoco demostraron que su hijo acostumbraba a prestarles ayuda econé-
mica y aqui no puede dejar de recordarse que los mismos no se encontraban
intitulados a exigir dicha ayuda del mismo sino en el caso de haberse en-
contrado imposibilitados de proporcionarse alimentos a si mismos, lo que no
fue alegado ni probado. Mucho menos, por supuesto, se ha indicado y ren-
dido prueba acerca del importe necesario para la subsistencia, habitacion,
vestido, o lo indispensable para la asistencia en las enfermedades. Sumado
a ello, la cuota o asignacién de alimentos puede ir variando —aumentando,
disminuyendo o cesando- de acuerdo con la condicién econémica del que
presta los alimentos o del que los recibe. No habiéndose proporcionado nin-
guno de los parametros aludidos, aunque sea minimamente, no es posible
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establecer ni cuantificar la pérdida de chance que afectaria a los actores. En
consecuencia, no cabe sino desestimar este rubro.

En cuanto al dafio moral, como reiteradamente lo hemos afirmado,
éste aparece como una especie en la categoria del dano en general, y su en-
tidad es la del dafio personal extrapatrimonial. Se lo suele definir como toda
detraccion disvaliosa del espiritu, la lesiéon al ser inmaterial de la persona o
a los derechos intangibles. El dano moral se configura por todo sufrimiento
o dolor, por el menoscabo en los sentimientos derivados de los padecimientos
fisicos, la pena moral, las inquietudes, dificultades o molestias relevantes
que sean consecuencia del hecho perjudicial, con independencia de cual-
quier reparacion de orden patrimonial.

En lo que hace a la demostracion del dafio moral, éste sigue las mis-
mas reglas probatorias que cualquier otro hecho. Pero asi también puede
constituir un hecho notorio, dadas las circunstancias adecuadas. Algunos
hechos se exoneran de prueba por su caracter de notorios, a tenor del art.
249 del Cédigo Procesal Civil. En todos los demas casos, la prueba del dano
debe de ser producida. Asi, en el &mbito de los dafios morales, puede consi-
derarse como notoria, v. gr., la existencia de un dolor espiritual por la pér-
dida de un familiar cercano, como un padre, un hijo, tal como en este caso
sucede. Seria ocioso, asi, requerir prueba del dafio porque surge ostensible,
susceptible de ser percibido y entendido por todos. Es obvio que, como en
este caso, la muerte de un hijo, para los actores constituye un dafio emocio-
nal enorme que no necesita ser probado, como vimos.

La valuacién de este dafio, empero, se hard determinada que sea la
vinculacién causal del dafio moral con el accionar del conductor del émni-
bus. Esto no ofrece mayor duda, sin embargo. El dolor de los padres por el
fallecimiento de su hijo se halla, de hecho, directamente relacionado al ac-
tuar culpable del conductor del 6mnibus y al accidente de transito en cues-
tion. La dificultad esta en determinar, en cambio, si en la secuencia de even-
tos que han conducido a ese resultado ha intervenido igualmente la victima
inmediata.

De acuerdo con el inferior, hay culpa del occiso, toda vez que aceptd
trasladarse en una motocicleta con una cantidad de ocupantes superior a la
maéaxima permitida para su capacidad; que no llevaba casco protector; que la
motocicleta no contaba con placa identificadora y que el conductor se des-
plazaba sin carné de conduccién a una velocidad excesiva. Sin mucho
preambulo, debe recordarse que la conduccién de la motocicleta y la falta de
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habilitacién y de placa identificadora son, en todo caso, atribuibles a quien
dirigia la motocicleta, y no a la victima directa.

Por otro lado, es verdad que el fallecido no llevaba casco. Ahora bien,
no puede perderse de vista que el mismo fue arrollado por un 6mnibus, cuyo
considerable porte es posible apreciar a f. 61 de la carpeta fiscal agregada
por cuerda. Para nosotros, con o sin casco, el resultado no habria variado.
Es sumamente dificil pensar que un casco comin y corriente pudiera sopor-
tar la presion del peso de un émnibus de semejante envergadura. Por lo
demas, es de advertirse que igualmente se produjo el aplastamiento del he-
mitérax derecho y otras multiples lesiones fuera del craneo, que no hacen
precisamente razonable pensar que la victima directa hubiera salido con
vida, atin en el improbable supuesto que el casco hubiera resistido la presion
ejercida por el 6mnibus.

Ahora, dénde si puede considerarse que la victima ha participado en
la secuencia causal, es al haber aceptado montar una motocicleta con exceso
de ocupantes. Ciertamente, es bastante probable que el peso extra sopor-
tado por dicho vehiculo biciclo haya influido en su equilibrio y en la inercia
ejercida al momento en que el conductor de ella decidi6 realizar una manio-
bra evasiva para evitar el impacto con el 6mnibus. Es de pensarse, en efecto,
que con la cantidad apropiada de ocupantes la mentada maniobra podria no
haber arrojado a ninguno de ellos contra el 6mnibus o que el conductor hu-
biera podido practicarla con mayor éxito o incluso llegar a frenar. No puede
negarse, en otras palabras, la gravitancia que el peso tiene en un vehiculo
de dos ruedas y en las aumentadas probabilidades de sufrir un accidente
que se derivan justamente de las limitaciones de maniobrabilidad que el
equilibrio y la inercia imponen a su conductor.

Ello no podria hacernos perder de vista, sin embargo, que dicha ma-
niobra no habria tenido que producirse de no ser por el giro brusco e intem-
pestivo practicado por el 6mnibus, del que ya habiamos hablado. Entende-
mos, pues, que, frente a la conducta “culpable” de la victima, la del conduc-
tor del 6mnibus asume una influencia causal claramente superior y domi-
nante en la produccién de los darios, estimable en un 90%. En efecto, fue ese
giro inesperado y del que no se dio ninguna advertencia, el que obligé la
maniobra evasiva del conductor de la motocicleta, cuya falta de éxito es po-
sible rastrear, al menos en parte, al exceso de ocupantes ya aludido.
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Dicho esto, toca ahora realizar la valuacion del dafio moral probado.
Hay que ponderar, en ese orden, que se trata de un resarcimiento aproxi-
mativo o satisfactorio, donde la moneda se proyecta para obtener otros goces
espirituales o materiales que alivien, si acaso, la condicién actual. Dicho en
otros términos: la reparacién integral del dafio moral, no puede resolverse
sino en términos de aproximacion, tanto desde la perspectiva del dafo
mismo, como desde la perspectiva de la indemnizaciéon, pues el monto que
se fije no puede representar ni traducir el perjuicio y menos sustituirlo por
un equivalente. Por eso doctrinaria y jurisprudencialmente se afirma que
para compensar el dano injustamente sufrido, hay que acudir al prudente
arbitrio judicial, que debe atenerse a una recta ponderacion de las diversas
caracteristicas que surgen de la situacién de la victima, acreditada durante
el proceso.

En consecuencia, en virtud a la magnitud del dano—padecimientos
emocionales por la pérdida del hijo- esta Magistratura considera, en dere-
cho, que la suma de G. 200.000.000 peticionada por los actores, no es, ni por
asomo, excesiva o desproporcional. No puede perderse de vista, sin embargo,
que en primera instancia el dafio moral ha sido otorgado en la suma de G.
100.000.000, siendo rechazada la demanda por el Tribunal de Apelaciones.
En ese orden, por motivos de cosa juzgada, el tope de la condena a ser pro-
nunciada es de G. 100.000.000, que debera reducirse a G. 90.000.000, por el
porcentaje de concurrencia de la victima directa. Dicha suma debera ser
pagada por la empresa de transporte demandada en el plazo de diez dias,
mas los intereses peticionados, a ser computados, en principio, desde la fe-
cha del acaecimiento del suceso, de conformidad con el in fine del art. 424
del Cédigo Civil. La tasa a aplicarse deberia ser del 2,4%, que es la que
corresponde al promedio de tasas efectivas correspondiente a los préstamos
de consumo de plazo superior al afio en moneda local, del mes de agosto de
2011, mes anterior al de la constitucién en mora. Ahora, nuevamente, por
razones de cosa juzgada, no es posible sobrepasar la tasa del 2% fijada en
primera instancia, que, como se dispuso en tal oportunidad, debera compu-
tarse desde la fecha de inicio de la demanda.

Por lo que hace a las costas, las mismas deberan ser impuestas en
todas las instancias en el orden causado, por haber interpretacién judicial

dispar sobre la materia sometida a controversia (art. 193 del Cédigo Proce-
sal Civil).
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Finalmente, no debemos olvidar que la demandada ha citado en ga-
rantia a la comparfiia de seguros Aseguradora del Sur S.A., quien ya no ob-
jeté en primera instancia que se la haya condenado al pago de G. 23.363.364.
Es necesario, sin embargo, que se pronuncie nuevamente la condena, toda
vez que la misma habia quedado liberada en segunda instancia merced al
recurso interpuesto por su asegurada y que habia redundado reflejamente
en su beneficio.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO GARAY PROSIGUIO DI-
CIENDO: Adhiero opinién al voto del sefior Ministro preopinante por los
mismos fundamentos. Sin embargo, disiento parcialmente respecto a la im-
posicion de Costas, las que serdn a cargo de la perdidosa, segin lo dispuesto
en los Articulos 192, 203 y 205 del Cédigo Procesal Civil. Ello asi, porque
tampoco se advierten supuestos de exoneracién previstos en el Articulo 193
de la misma normativa. Asi voto.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO JIMENEZ ROLON DIJO: Me
adhiero al voto del sefior Ministro preopinante por compartir idénticas mo-
tivaciones.

Con lo que se dio por terminado el acto, firmando SS.EE. todo por
Ante mi que lo certifico, quedando acordada la Sentencia que inmediata-
mente sigue:

Y VISTOS: Los méritos del Acuerdo que antecede, la Excelentisima;

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA CIVIL Y COMERCIAL

RESUELVE:

DECLARAR DESIERTO el Recurso de Nulidad interpuesto.

REVOCAR el Acuerdo y Sentencia Numero 6, con fecha 24 de Febrero
del 2.017, dictado por el Tribunal de Apelacién en lo Civil, Comercial y La-
boral, Primera Sala, con sede en la Ciudad San Lorenzo y, en consecuencia,
CONDENAR a “San Isidro S.R.L.” a pagar en el plazo de diez dias a Juan
Carlos Jara Ruiz Diaz y Viviana Moraiz Arce la suma total de Gs.
90.000.000, mas intereses desde la fecha de promocién de la demanda, a
tasa del 2% mensual.

IMPONER las Costas, en las tres Instancias, en el orden causado.

CONDENAR a la comparnia “Aseguradora del Sur S.A.” a pagar a los
actores la suma de Gs. 23.363.364, por los motivos expuestos en el exordio
de esta Resolucion.

ANOTAR, registrar y notificar.
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Ministros: José Rail Torres Kirmser, César Antonio Garay y Eugenio
Jiménez Rolon.
Ante mi: Abg. Pierina Ozuna, Secretaria Judicial.

Heksk

ACUERDO Y SENTENCIA N° 24

Cuestion debatida: Se trata de decidir la procedencia de una de-
manda de resolucion de contrato e indemnizacion de dafios y perjuicios.

RECURSOS. Fundamentacion

Es bien sabido que por imperio del art. 419 del Cédigo Procesal Civil
el recurrente tiene la carga de realizar una critica razonada del fallo impug-
nado; ella no consiste sino en exponer de modo racional los errores de juz-
gamiento de la decisién impugnada y en proponer, también de modo racio-
nal, la solucion que se estima adecuada al caso. Si tal exigencia no se cum-
ple, el recurso no puede sostenerse en alzada.

RECURSOS. Fundamentacion

En caso de duda sobre la suficiencia o no de fundamentacién, debe
estarse por lo primero. Son diversos los principios procesales que asi lo acon-
sejan. Entre ellos, pueden citarse los de acceso a la justicia, de defensa en
juicio y de in dubio pro actione. En pocas palabras, siempre que pueda vis-
lumbrarse un minimo de critica en relacion con el Fallo impugnado, de debe
juzgar superada la valla del art. 419 del Cédigo Procesal Civil.

CONTRATO. Contrato bilateral. Efectos.

La procedencia de la resolucion de un contrato bilateral requiere, a
tenor del art. 725 del Cédigo Civil, que el actor pruebe su propio cumpli-
miento -0 bien que éste no le es todavia exigible- y el incumplimiento impu-
table del demandado.
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CONTRATO. Contrato bilateral. Efectos.

La solucién que deriva de la norma del art. 725 del Cédigo Civil para
el caso concreto es asaz sencilla: no se cumplié con el primer requisito de
procedencia de la resolucién de contrato, cual es el propio cumplimiento, con
lo cual la demanda, ya por ello, deviene improcedente.

DEMANDA. Contestacion de la demanda. CONTRATO. Con-
trato bilateral. Efectos.

La falta de contestacién de la demanda, por si misma, no torna pro-
cedente la demanda, la que siempre debe juzgarse segiun su conformidad
con el derecho. Esta circunstancia fue apuntada, correctamente, por el Tri-
bunal de Apelacién, la cual condice con el criterio sostenido por esta Magis-
tratura, en innumerables precedentes.

DEMANDA. Contestacion de la demanda. CONTRATO. Con-
trato bilateral. Efectos.

La razon es que la falta de contestaciéon de la demanda sélo genera
una presuncion simple a favor de la actora, que no empece a la plena opera-
tividad de la carga que sobre sus hombros coloca el art. 249 del Cédigo Pro-
cesal Civil. Luego, las afirmaciones de hecho contenidas en la demanda, atin
en caso de falta de contestacion por el demandado, siguen sujetas a la carga
de confirmacion de la interesada e, incluso, a la eventualidad, siempre pre-
sente -ya que la incontestacion de la demanda es intrascendente a estos
efectos-, de que la contraparte produzca prueba en contrario que las refute
suficientemente.

CONTRATO. Contrato bilateral. COMPRAVENTA. Clausulas
especiales en la compraventa.

Dicha normativa regla el comportamiento de las Partes que han acor-
dado el precio en cuotas, estableciendo que la resolucién del Contrato no
procedera “en ningun caso”, toda vez que el comprador haya abonado por lo
menos el 25 % del precio estipulado, independientemente que, luego de al-
canzar dicho porcentaje, el comprador incurrié en mora por falta de pago en
algunas cuotas. En tal caso, el vendedor sélo tiene Derecho a perseguir el
cobro de las cuotas restantes por otra via y el comprador pagar el saldo del
precio para luego exigir la escrituraciéon a su nombre.
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Es innegable que esa disposicion es de Orden Publico. La didfana e
imperativa frase inserta en dicho articulado “en ningtn caso” torna irre-
nunciable la disposicién legal, que es aplicable a Contratos que tienen por
objeto la compraventa de todo bien con pago fraccionado y no sélo la com-
praventa de lotes de inmueble a plazos.

CONTRATO. Contrato bilateral. COMPRAVENTA. Qléusulas
especiales en la compraventa. PRINCIPIO DE AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD.

Cabe rememorar que no pueden dejarse sin efecto Leyes en cuyas ob-
servancias estan el Orden Publico y las buenas costumbres, a tenor del Ar-
ticulo 9 del Cédigo Civil, que limita el Principio de autonomia de voluntad
de las Partes, reglado en el Articulo 669 de dicho Cuerpo de Ley.

C.S.J. Sala Civil. 02/04/2019. “Julio Rolando Alcaraz Yanho c/
Tokyo Motors S.A. s/ Indemnizacion de daiios y perjuicios por res-
ponsabilidad contractual y repeticion de lo pagado” (Ac. y Sent. N°
24).

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Excelentisima Corte
Suprema de Justicia, Sala Civil y Comercial, resolvié plantear las siguien-
tes

CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia apelada?

En caso contrario, se halla ajustada a Derecho?

Practicado el sorteo de Ley, para determinar el orden de votacion, dio
el siguiente resultado: TORRES KIRMSER, JIMENEZ ROLON y GARAY.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, EL SENOR MINISTRO
JOSE RAUL TORRES KIRMSER, DIJO: La parte recurrente desistié ex-
presamente de este recurso. En estas condiciones, al no existir vicios o de-
fectos que autoricen la declaraciéon de nulidad de oficio en los términos de
los arts. 404 y 113 del Cédigo Procesal Civil, corresponde tenerla por desis-
tida.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO EUGENIO JIMENEZ RO-
LON, DIJO: que se adhiere al voto del Ministro José Raul Torres Kirmser,
por compartir sus fundamentos.
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A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO CESAR ANTONIO GARAY,
DIJO: Adhiero opinién al voto del sefior Ministro preopinante, por idénticas
motivaciones. Asi voto.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL SENOR MINISTRO
JOSE RAUL TORRES KIRMSER, PROSIGUIO DICIENDO: Por S.D. N°
239, con fecha 25 de abril de 2.016, el Juzgado de Primera Instancia en lo
Civil y Comercial del Noveno Turno, resolvié: “1.- HACER EFECTIVO el
apercibimiento decretado en autos y en consecuencia TENER por confesa a
la demandada de conformidad al pliego de posiciones obrante a fs. 108 (bis)
de autos. 2.- HACER LUGAR a esta demanda recalificada como de indem-
nizacion de dafios y perjuicio por resolucion de contrato que promoviera JU-
LIO ROLANDO ALCARAZ YANHO contra la firma TOKYO MOTORS S.A.,
declarar la resolucion del contrato de compraventa firmando entre las partes
en fecha 07 de diciembre del afio 1997, y en consecuencia condenar a la firma
TOKYO MOTORS S.A. a abonar en concepto de indemnizacion por danios y
perjuicios la suma de GUARANIES CIENTO OCHENTA Y UN MILLONES
NOVENTA Y OCHO MIL NOVECIENTOS VEINTE (Gs.181.098.920). Mds
sus intereses calculados al 2,5% mensual desde la fecha de la promocidn de
esta accion hasta la fecha del efectivo pago, dentro del plazo de diez (10) dias
de quedar ejecutoriada la presente resolucion. 3.- IMPONER las costas a la
parte demandada. 4.- ANOTAR...” (f. 205).

Recurrida que fue la mencionada resoluciéon, y tramitados los recur-
sos, el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Cuarta Sala, dicté el
Acuerdo y Sentencia N°® 69, con fecha 31 de julio de 2.017, cuya parte reso-
lutiva dice: “DESESTIMAR el recurso de nulidad interpuesto, por los argu-
mentos expuestos en el exordio de la presente resolucion. REVOCAR la reso-
lucion recurrida. IMPONER las costas, en ambas instancias, a la parte ac-
tora y perdidosa. ANOTESE...” (f. 242 vlta.).

Seguidamente, corresponderia resenar la expresion de agravios de la
actora apelante. Conviene, sin embargo, tratar primero el pedido de deser-
cién del recurso formulado por la demandada a f. 260/262 en ocasién de con-
testar el traslado de la apelacién. La razén es sencilla: si este pedido pro-
cede, sera estéril cualquier resenia de la expresion de agravios. La petente
fundo el pedido en que el escrito de agravios solo es un relato de las actua-
ciones del expediente y en que la actora no estudié el Fallo recurrido, ya que
utiliz6 la propia argumentacién del Tribunal para refutarlo.
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Es bien sabido que por imperio del art. 419 del Cédigo Procesal Civil
el recurrente tiene la carga de realizar una critica razonada del fallo impug-
nado; ella no consiste sino en exponer de modo racional los errores de juz-
gamiento de la decisién impugnada y en proponer, también de modo racio-
nal, la solucién que se estima adecuada al caso. Si tal exigencia no se cum-
ple, el recurso no puede sostenerse en alzada.

Ahora bien: la ley no enumera las condiciones suficientes que deben
concurrir para que haya critica razonada. Por ello, queda a prudente pon-
deracion judicial el enjuiciamiento de si en un caso determinado ella existe
y, en su caso, si es suficiente para mantener el recurso en alzada. Eso si,en
caso de duda sobre la suficiencia o no de fundamentacion, debe estarse por
lo primero. Son diversos los principios procesales que asi lo aconsejan. Entre
ellos, pueden citarse los de acceso a la justicia, de defensa en juicio y de in
dubio pro actione. En pocas palabras, siempre que pueda vislumbrarse un
minimo de critica en relaciéon con el Fallo impugnado, de debe juzgar supe-
rada la valla del art. 419 del Cédigo Procesal Civil.

Pues bien, en el caso no puede sino darse la razon a la demandada en
cuanto a que, en su mayor parte, el escrito de expresion de agravios no es
sino una mera enumeracion de los diversos actos procesales que se sucedie-
ron en este proceso y en el que estd unido por cuerda separada; enumeracién
que es absolutamente estéril a los efectos exigidos por la norma citada en el
parrafo que precede. No obstante, con un poco de esfuerzo se encuentran
algunos agravios que, aunque aislados e inconexos entre si, pueden recon-
ducirse a una critica -aunque sea minima- del Fallo impugnado. Esos agra-
vios -que son los que se exponen en el parrafo siguiente- permiten sostener
el recurso en alzada.

Contra el Acuerdo y Sentencia ya referido expresé agravios el repre-
sentante convencional de la actora, Abg. Sergio Rolando Alcaraz -cuyo apo-
deramiento obra a fs. 66/68- en los términos del escrito de expresién de agra-
vios de fs. 248/257. Los agravios puntuales de la actora se resumen en que
el Tribunal debié tener en cuenta que la demandada no contest6 la demanda
(f. 251). Adujo también que no puede perderse de vista que la demandada
Tokyo Motors S.A. nunca hizo la transferencia oficial del vehiculo vendido
a pesar de que el comprador pagé por él mas del cincuenta por ciento del
precio (f. 252).
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La demandada contest6 el traslado de este recurso por medio de su
representante convencional, Abg. Jaime R. Pena Espinola -cuyo apodera-
miento obra a fs. 40/42- en los términos del escrito de fs. 260/262. En pocas
palabras, dijo que el Tribunal de Apelacion decidié rechazar la demanda de
resolucién de contrato porque el actor no demostré el propio cumplimiento.
Sostuvo que la decision apelada se ajusta a derecho pues la actora no cum-
pli6 el contrato de compraventa de automotor, porque aun le adeuda la
suma de 8.672 ddlares americanos, situaciéon que fue reconocida por la pro-
pia actora en el escrito inicial de demanda de f. 24 y en la nota de f. 18
firmada y presentada por la actora. Pidi6 la confirmacién del Acuerdo y Sen-
tencia impugnado.

Se trata de decidir la procedencia de una demanda de resolucién de
contrato e indemnizacién de dafios y perjuicios.

Preliminarmente, no esta demas referir que las pretensiones conteni-
das en la demanda fueron calificadas por la propia actora, inicialmente,
como de indemnizacién de dafos y perjuicios y de repeticion de lo pagado.
Ahora bien: en la sentencia de Primera Instancia se las calific6 como de
resolucion de contrato y de indemnizacién de dafios y perjuicios. Esta califi-
caciéon fue confirmada, con sélidos fundamentos, en Segunda Instancia.
Luego, habida cuenta de que ademas de lo dicho, la actora no hizo una cri-
tica razonada de esta calificacién dada en las dos Instancias anteriores, di-
cha calificacién deviene intangible.

La procedencia de la resoluciéon de un contrato bilateral requiere, a
tenor del art. 725 del Cédigo Civil, que el actor pruebe su propio cumpli-
miento -0 bien que éste no le es todavia exigible- y el incumplimiento impu-
table del demandado.

Luego, lo primero que ha de probar quien pretende echar mano del
remedio resolutorio es que cumplié exactamente con sus obligaciones o bien
que estas todavia no le son exigibles.

En el caso, la actora quiere resolver el contrato preliminar de compra-
venta de un vehiculo automotor con fecha 06 de diciembre de 1.997, que se
encuentra glosado a f. 5. La principal obligacién a su cargo consiste en el
pago del precio. Ahora bien: como bien lo sefial6 el Tribunal en el Fallo im-
pugnado, la propia actora confesé espontdneamente -lo cual hace plena
prueba ex. Art. 302, segunda parte, del Cédigo Procesal Civil- en el escrito
de demanda que a la fecha de ésta adeudaba a la demandada, todavia, la
suma de 8.672 délares.-
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Al ser asi, la solucién que deriva de la norma del art. 725 del Cédigo
Civil para el caso concreto es asaz sencilla: no se cumpli6 con el primer re-
quisito de procedencia de la resolucién de contrato, cual es el propio cumpli-
miento, con lo cual la demanda, ya por ello, deviene improcedente.

Como es ya sabido, la mera incontestacién de la demanda no tiene la
eficacia que la actora menciona en la expresién de agravios formulada en
esta Instancia, en orden de la prueba de la procedencia de su pretension. En
otras palabras, la falta de contestacion de la demanda, por si misma, no
torna procedente la demanda, la que siempre debe juzgarse segin su con-
formidad con el derecho. Esta circunstancia fue apuntada, correctamente,
por el Tribunal de Apelaciéon, la cual condice con el criterio sostenido por
esta Magistratura, en innumerables precedentes.

La razén es que la falta de contestaciéon de la demanda sélo genera
una presuncién simple a favor de la actora, que no empece a la plena opera-
tividad de la carga que sobre sus hombros coloca el art. 249 del Cédigo Pro-
cesal Civil. Luego, las afirmaciones de hecho contenidas en la demanda, ain
en caso de falta de contestacién por el demandado, siguen sujetas a la carga
de confirmacién de la interesada e, incluso, a la eventualidad, siempre pre-
sente -ya que la incontestacién de la demanda es intrascendente a estos
efectos-, de que la contraparte produzca prueba en contrario que las refute
suficientemente. La doctrina y la jurisprudencia son pacificas al respecto:
“De alli que, para arribar a una conclusion positiva sobre este tiltimo as-
pecto, la presuncion desfavorable que genera el silencio derivado de la falta
de contestacion a la demanda debe ser corroborada por la prueba producida
por el actor”(Palacio y Alvarado Velloso. Cddigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion anotado jurisprudencial y bibliogrdficamente. Tomo 7. Pag.
439).

Pues bien, en el caso, como se adelanté, fue la actora la que produjo
prueba contraria a su pretension, mediante confesién espontanea del propio
incumplimiento, derivado del reconocimiento de que atin adeuda el precio
del bien a la demandada. En estas condiciones, la incontestacién de la de-
manda resulta anecdética, pues ya no puede favorecerle.

Remane juzgar el agravio de la actora que versa sobre que la deman-
dada no hizo la transferencia oficial del vehiculo vendido a pesar de que el
comprador pagé por él mas del cincuenta por ciento del precio. Este agravio
no tiene mayor trascendencia. En efecto, descartado el primer requisito de
procedencia, deviene superfluo el andlisis del alegado incumplimiento de la
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demandada. Por otra parte, aqui no se demandé el cumplimiento del con-
trato, sino la extincién del vinculo por via resolutoria.

Determinada la improcedencia de la resolucién, deviene también im-
procedente la pretensién indemnizatoria -ya que, vigente el vinculo, no exis-
tira, obviamente, interés negativo que resarcir.

En suma: la demanda de resoluciéon de contrato e indemnizacién de
dafios y perjuicios deviene improcedente. E1 Acuerdo y Sentencia que asi lo
ha decido debe ser confirmado.

Las costas en esta instancia deben imponerse a la actora perdidosa,
por imperio del art. 205 del Cédigo Procesal Civil.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO EUGENIO JIMENEZ RO-
LON, PROSIGUIO DICIENDO: que se adhiere al voto del Ministro José
Raul Torres Kirmser, por compartir sus fundamentos.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO CESAR ANTONIO GARAY,
PROSIGUIO DICIENDO: Adhiero opinién al voto del Ministro preopinante
y pergeio la siguiente puntualizacion:

El instrumento -cuya resolucién se solicita- hace referencia a Con-
trato privado de compraventa del vehiculo a cuotas, celebrado entre “Tokyo
Motors S.A.” (vendedor) y Julio Alcaraz Yanho (comprador). En virtud a di-
cho Contrato, Tokyo Motors S.A. vendié a Julio Rolando Alcardaz Yanho un
vehiculo marca Subaru, Tipo Legacy 2.0 Sedan, Modelo 1.996, Motor N°
514343; Chassis N°JF1BD4LG9TG021445; nuevo y con sus accesorios co-
rrespondientes. El precio de venta fue estipulado en USD. 16.056, pagade-
ros de la siguiente forma: 36 documentos de USD. 321 con vencimiento:
06/01/98 y cada mes y, 3 documentos de USD. 1.500, con vencimientos
06/12/98; 06/12/99 y 06/11/2000 (clausula tercera; fs. 5).

En su cldusula octava las Partes establecieron: “Si la parte dejare de
abonar cualquiera de las cuotas, entonces se producira la resolucién auto-
matica del presente contrato de compra-venta de pleno derecho y sin nece-
sidad de requerimiento judicial o extrajudicial alguno. Se establece libre-
mente lo pactado entre los partes contratantes, no teniendo nada que recla-
mar por parte del comprador (deudor) ni ahora ni en el futuro, con relacién
a las disposiciones contenidas en Art. 782 del C. Civil. En consecuencia, se
establece como causa imputable a la parte deudora el atraso en el cumpli-
miento de cualquier pagaré a su respectivo vencimiento para que la resolu-
cion de este contrato de compra venta opere automaticamente. A partir de
entonces, el vendedor podra obrar como si este contrato ya no lo obligara, y
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disponer nuevamente del automotor. Optativamente el vendedor podra so-
licitar el secuestro judicial, podra también exigir el cumplimiento del con-
trato o ejercer el derecho acordado por el Art. 725 del C. Civil. Si el vendedor
hubiere iniciado juicio por cumplimiento de contrato o cobro de guaranies,
podra optativamente y dentro del mismo juicio ejercer el derecho que le con-
fiere la clausula comisoria en cualquier juicio, sin necesidad de retraer el
procedimiento, ni desistir del mismo. Y en consecuencia obtener la resolu-
cién de este contrato una vez dictada la sentencia de trance y remate. En
caso que el vendedor solicitare la resolucién, las sumas recibidas hasta en-
tonces quedaran a su exclusivo beneficio por el uso y derecho a explotacién
del automotor. Si al operarse la resolucién ya sea judicial o extrajudicial-
mente, existieren cuotas vencidas y no abonadas, el vendedor podra recla-
mar esas cuotas por juicio ejecutivo independientemente de conformidad al
Art. 729 del C. Civil.”(fs. 5 y vlto.).

Del referido boleto de compraventa se aprecia que las Partes estable-
cieron que la modalidad de pago sea en cuotas, razén por la cual rige el
Articulo 782 del Cédigo Civil que reza: “Cuando el pago del precio debe efec-
tuarse por cuotas, no procederd la resolucion del contrato, en ningtin caso,
toda vez que el comprador haya abonado el veinte y cinco por ciento del pre-
clo, o haya efectuado mejoras por un valor que alcance dicho porcentaje, y
que no puedan retirarse sin diminucion apreciable de su valor. Tampoco po-
drad resolverse si lo abonado y las mejoras efectuadas suman en conjunto
dicho porcentaje”.

Dicha normativa regla el comportamiento de las Partes que han acor-
dado el precio en cuotas, estableciendo que la resolucién del Contrato no
procedera “en ningun caso”, toda vez que el comprador haya abonado por lo
menos el 25 % del precio estipulado, independientemente que, luego de al-
canzar dicho porcentaje, el comprador incurrié en mora por falta de pago en
algunas cuotas. En tal caso, el vendedor sélo tiene Derecho a perseguir el
cobro de las cuotas restantes por otra via y el comprador pagar el saldo del
precio para luego exigir la escrituraciéon a su nombre.

Es innegable que esa disposicién es de Orden Publico. La diafana e
imperativa frase inserta en dicho articulado “en ningin caso” torna irre-
nunciable la disposicién legal, que es aplicable a Contratos que tienen por
objeto la compraventa de todo bien con pago fraccionado y no sélo la com-
praventa de lotes de inmueble a plazos. En efecto, dicha normativa es de
caracter general y no hace especialidad, prueba de ello es que se encuentra
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contenida en el Libro III “De los Contratos y otras fuentes de obligaciones”,
Titulo II “De los Contratos en particular”, Capitulo I “Del contrato de com-
praventa”, Seccion V “De las clausulas especiales”.

Se aprecia, entonces, que la cldusula octava del Contrato sélo podria
ser de aplicacion cuando la compradora no haya abonado el 25 % del precio
total del vehiculo, objeto de compraventa, pues si ella abon6 mas del 25 %
del precio total, la Resolucion del Contrato estda vedada por imperio del ci-
tado Articulo 782 del Cédigo Civil. Cabe rememorar que no pueden dejarse
sin efecto Leyes en cuyas observancias estan el Orden Publico y las buenas
costumbres, a tenor del Articulo 9 del Cédigo Civil, que limita el Principio
de autonomia de voluntad de las Partes, reglado en el Articulo 669 de dicho
Cuerpo de Ley. Esta Magistratura juzgo6 con las mismas posiciones juridicas
en Fallos anteriores y similares al caso (Vr. gr.: Acuerdo y Sentencia N-
mero 42, del 18 de Marzo del 2.008; Acuerdo y Sentencia Numero 81, del 4
de Abril del 2.008 y Acuerdo y Sentencia nimero 201, del 16 de Marzo del
2.016, entre otros).

En esas condiciones, considerando que la accionante ya pagé mas del
50 % del precio del vehiculo, segiin surge de sus afirmaciones (Vide: escrito
de expresion de agravios, fs. 252), cabe a plenitud en Derecho confirmar el
Fallo recurrido. Las Costas seran impuestas a la perdidosa, a tenor de lo
dispuesto en los Articulos 192 y 205 del Cédigo Procesal Civil. Es mi voto.

Con lo que se dio por terminado el acto firmando SS.EE., todo por
Ante mi que lo certifico, quedando acordada la Sentencia que inmediata-
mente sigue:

Y VISTOS: los méritos del Acuerdo que antecede, la Excelentisima;

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA CIVIL Y COMERCIAL

RESUELVE:

TENER POR DESISTIDA a la recurrente del Recurso de Nulidad in-
terpuesto.

CONFIRMAR el Acuerdo y Sentencia Numero 69, con fecha 31 de Ju-
lio del 2.017, dictado por el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial,
Cuarta Sala.

IMPONER las Costas, en esta Instancia, a la Parte actora y perdi-
dosa.

ANOTAR, registrar y notificar.
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Ministros: Raul Torres Kirmser, Eugenio Jiménez R.,Cesar Garay.
Ante mi: Pierina Ozuna, Actuaria Judicial.

kR

ACUERDO Y SENTENCIA N° 34

Cuestion debatida: De los términos del debate mantenido en esta
instancia, se desprende categdricamente que el juzgamiento propuesto a esta
Corte se encuentra limitado a la imposicion de las costas del juicio. A pesar
de ello, es indudable que la decision que nos compete exige cierto andlisis del
contenido y mérito de la pretension intentada, sin que las consideraciones
que se hagan incidan, claro estd, en modo alguno en el resultado de aquellas
cuestiones que ya han pasado a autoridad de cosa juzgada.

COSTAS. Exencion.

Determinar la configuracion de ciertas causales de exencién y, en par-
ticular, la invocada por el ad quem —i.e. conviccion suficiente y razonable de
creerse con derecho el actor, o, lo que es lo mismo, razon fundada para liti-
gar- no podria hacerse sin previo repaso del contexto que ha provocado la
demanda y de los motivos puntuales en los que ella se ha fundado.

COSTAS. Razén probable o fundada para litigar. Exencion.

Debe advertirse en primer lugar que la razén para litigar de la que se
habla en doctrina no debe ser confundida con un estado subjetivo, de creen-
cia ingenua o ilusoria del demandante acerca de los méritos de sus aspira-
ciones juridicas. Todo lo contrario, esta causal debe encontrar anclaje en
circunstancias objetivas, analizadas desde el punto de vista de un tercero y
no desde el fuero interno del litigante.

DEMANDA. COSTAS. Razén probable o fundada para litigar.
Exencion.

El ejercicio de derechos tales como el de promover una demanda, for-
mular una denuncia o, como en este caso, deducir un incidente, no puede,
en principio, generar responsabilidad civil, a no ser, por supuesto, que la
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prerrogativa en cuestion sea ejercida de modo abusivo, exorbitdndose las
finalidades tenidas en cuenta por el legislador al consagrarla. Se sigue de
ello que en tales juicios el requisito de la antijuridicidad se encuentra inti-
mamente ligado a los factores subjetivos de imputacién, esto es, al actuar
doloso o culposo en el gjercicio del derecho respectivo.

ESCRIBANO. Funciones del Escribano. DEMANDA. COSTAS.
Razén probable o fundada para litigar. Exencién.

El notario no certifica la verdad de las manifestaciones hechas ante
él, sino sola y unicamente que dichas manifestaciones fueron realmente
prestadas.

ESCRIBANO. Funciones del Escribano. DEMANDA. COSTAS.
Razoén probable o fundada para litigar. Exencién.

Debe aclararse que la nulidad pronunciada por el ad quem no podia
derivar en la imposicién de costas al a quo, atentos a que de todos modos se
pudo decidir sobre el mérito de la demanda y, aun si no hubiera sido asi,
debe advertirse que el demandado ha solicitado en segunda instancia la con-
firmacion de la sentencia del juez inferior, oponiéndose con ello a la decla-
racién de nulidad.

C.S.J. Sala Civil. 02/04/2019. “Nicodemus Ortigoza Gomez c/
Moacir Paredes Gill s/ Indemnizacion de daiios y perjuicios” (Ac. y
Sent. N° 34).

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Excelentisima Corte
Suprema de Justicia, Sala Civil y Comercial, resolvié plantear las siguien-
tes:

CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia apelada?

En su caso, se halla ajustada a Derecho?

Practicado el sorteo de Ley para determinar el orden de votaciéon, dio
el siguiente resultado: TORRES KIRMSER, JIMENEZ ROLON y GARAY.

~A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, EL SENOR MINISTRO
JOSE RAUL TORRES KIRMSER DIJO: La parte recurrente dejé sin fun-
damentar el recurso de nulidad, sin que se adviertan vicios o defectos en la
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impugnada, ni en el proceso anterior a su dictado, que merezcan un pronun-
ciamiento oficioso en los términos del art. 113 del Cédigo Procesal Civil. En
estas condiciones, el recurso debe ser declarado desierto.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO EUGENIO JIMENEZ RO-
LON DIJO: Me adhiero al voto del Ministro Preopinante por idénticas mo-
tivaciones.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO CESAR ANTONIO GARAY
DIJO: adhiero opinién al voto del Ministro preopinante, por idénticas moti-
vaciones. Es mi voto.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL SENOR MINISTRO
JOSE RAUL TORRES KIRMSER PROSIGUIO DICIENDO: Por Sentencia
Definitiva N°® 248 de fecha 02 de marzo de 2015, el Juzgado de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Comercial del Primer Turno de la Circunscripcién Judi-
cial de Amambay ha resuelto: “NO HACER LUGAR, con costas, a la pre-
sente demanda sobre INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS pro-
movida por NICODEMUS ORTIGOZA GOMEZ contra MOACIR PAREDES
GILL, fundado en las consideraciones contenidas en el exordio de la pre-
sente resolucién. ANOTAR...” (sic, f. 108).

Recurrida la mencionada resolucion, el Tribunal de Apelacién en lo
Civil, Comercial, Laboral y Penal de la Circunscripcion Judicial de Amam-
bay, en virtud del Acuerdo y Sentencia N° 54 de fecha 28 de agosto de 2017,
resolvié: “1°) ANULAR la S.D. N° 248 de fecha 02 de diciembre de 2015,
dictada por el Juez de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Primer
Turno de esta Circunscripciéon Judicial, por los fundamentos expuestos en
el considerando de esta resolucién. 2°) NO HACER LUGAR, a la demanda
de Indemnizaciéon de Dafios y Perjuicios promovida por el Sr. Nicodemus
Ortigoza Gémez, contra el Sr. Moacir Paredes Gill, conforme a las conside-
raciones expresadas en el exordio del presente decisorio. 3°) IMPONER las
costas en el orden causado. 4°) ANOTAR...” (sic, f. 150).

El demandado se alz6 contra la decisién del ad quem de exonerar de
costas al actor vencido; expresé sus agravios en el escrito de fs. 160/162.
Alegé6 que la argumentacion del inferior es falaz ya que el rechazo de la de-
manda se fund6 en que no hubo mala fe ni temeridad del sefior Paredes en
la promocién de un incidente de redargucion de falsedad. Sefial6 que la pre-
tension del actor sufrié un doble rechazo y que no hay motivo para dejar de
aplicar el principio objetivo de derrota consagrado por el art. 192 del rito
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civil. Arguy6 igualmente que al haberse pronunciado la nulidad del deciso-
rio de primera instancia, las costas debieron haber sido impuestas al a quo,
de conformidad con el art. 408 del Cédigo Procesal Civil.

El actor se present6 a fs. 165/166 a contestar el respectivo traslado;
manifesté que el Tribunal anulé la decision del Juez de primera instancia y
que, por lo tanto, no hay ni ganador ni perdedor.

De los términos del debate mantenido en esta instancia, se desprende
categéricamente que el juzgamiento propuesto a esta Corte se encuentra
limitado a la imposicién de las costas del juicio. A pesar de ello, es indudable
que la decision que nos compete exige cierto analisis del contenido y mérito
de la pretension intentada, sin que las consideraciones que se hagan inci-
dan, claro estd, en modo alguno en el resultado de aquellas cuestiones que
ya han pasado a autoridad de cosa juzgada. La razéon de dicho analisis no
puede pasar inadvertida. Efectivamente, determinar la configuracién de
ciertas causales de exencién y, en particular, la invocada por el ad quem —
i.e. conviccién suficiente y razonable de creerse con derecho el actor, o, lo
que es lo mismo, razén fundada para litigar- no podria hacerse sin previo
repaso del contexto que ha provocado la demanda y de los motivos puntuales
en los que ella se ha fundado.

Hecha esta aclaracion, debe advertirse en primer lugar que la razén
para litigar de la que se habla en doctrina no debe ser confundida con un
estado subjetivo, de creencia ingenua o ilusoria del demandante acerca de
los méritos de sus aspiraciones juridicas. Todo lo contrario, esta causal debe
encontrar anclaje en circunstancias objetivas, analizadas desde el punto de
vista de un tercero y no desde el fuero interno del litigante. Autorizada doc-
trina procesalista ha apuntado, en ese sentido, que “...también hay que
aclarar que no es la sola creencia subjetiva del litigante sobre la razéon pro-
bable para litigar lo que autoriza la eximicién de costas al vencido; por el
contrario, deben existir elementos objetivos en la causa que razonablemente
pudieron llevar al perdidoso a considerarse con derecho a litigar. Como di-
cen Fassi y Yanez, la razén fundada para litigar debe apoyarse en circuns-
tancias facticas o juridicas que demuestren suficientemente la razonabili-
dad del derecho sostenido en el pleito” (LOUTAYF RANEA, Roberto G.
2013. Condena en costas en el proceso civil. 22 reimpresién. Buenos Aires.
Editorial Astrea. pp. 79/80).

Pues bien, debe recordarse, en este orden de ideas, que la demanda
de autos ha perseguido la reparacion de los dafios y perjuicios que habria
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sufrido el sefior Nicodemus Ortigoza Gomez, en su caracter de notario pu-
blico, como consecuencia del incidente de redargucién de falsedad deducido
por el sefior Moacir Paredes Gill contra el acta notarial contenida en la es-
critura pudblica N° 6 de fecha 07 de febrero de 2010, autorizada por el ahora
accionante. Al promover dicha incidencia, el sefior Paredes Gill manifest6
que el acta en cuestion se habria encontrado afectada de falsedad ideolégica,
toda vez que el fedatario actuante habria inventado unilateralmente decla-
raciones de terceros. En ese sentido, el susodicho fundé la incidencia sefia-
lando que los declarantes no habian firmado la escritura y que no hubo tes-
tigos, y alegando hechos que justificarian que se habria encontrado viviendo
en la ciudad de Bella Vista Norte, contrariamente a lo sostenido en aquellas
declaraciones.

Se ha repetido hasta el hartazgo que el ejercicio de derechos tales
como el de promover una demanda, formular una denuncia o, como en este
caso, deducir un incidente, no puede, en principio, generar responsabilidad
civil, a no ser, por supuesto, que la prerrogativa en cuestion sea ejercida de
modo abusivo, exorbitdndose las finalidades tenidas en cuenta por el legis-
lador al consagrarla. Se sigue de ello que en tales juicios el requisito de la
antijuridicidad se encuentra intimamente ligado a los factores subjetivos de
imputacién, esto es, al actuar doloso o culposo en el ejercicio del derecho
respectivo.

Con esta premisa en mente, al igual que el ad quem, nosotros pensa-
mos que la pretension del sefor Ortigoza no puede ni mucho menos consi-
derarse irrazonable. Ciertamente, la actuacion apécrifa que se le habia en-
dilgado no podia de modo alguno ser justificada con los argumentos y ele-
mentos probatorios ofrecidos por el sefior Paredes Gill. Antes que nada por-
que, como es béasico saberlo, el notario no certifica la verdad de las manifes-
taciones hechas ante €l, sino sola y iinicamente que dichas manifestaciones
fueron realmente prestadas. Lo dispuesto por el art. 383 del Cédigo Civil no
deja lugar a dudas: “El instrumento publico hara plena fe mientras no fuere
argiiido de falso por accion criminal o civil, en juicio principal o en incidente,
sobre la realidad de los hechos que el autorizante enunciare como cumplidos
por €l o pasados en su presencia”.

Se ha dicho, al respecto, lo siguiente: “Las denominadas clausulas dis-
positivas, que son aquellas referentes a los actos juridicos, convenciones,
disposiciones, pagos, reconocimientos y demés declaraciones contenidas en
los instrumentos publicos. Estas enunciaciones, en su aspecto extrinseco, no
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gozan de la presuncion de veracidad. Consideradas en su aspecto intrinseco,
se presume que son auténticas. Asi, por ejemplo, el hecho de que tales actos
y declaraciones de los otorgantes del acto se produjeron efectivamente, al
ser afirmados por el oficial publico, pertenecen a la seccién anterior, vale
decir a la de los hechos directamente constatados por el oficial publico, pero
lo referente a la veracidad de lo que los otorgantes expresan o declaran
cuando otorgan tales actos, es una cuestion distinta, pues no pertenecen a
dicha primera categoria de enunciaciones, y valen solo hasta tanto no se
suministre la prueba en contrario...” (GAUTO BEJARANO, Marcelino.
2010. El acto juridico. 1% edicién. Asuncién. Intercontinental Editora. pp.
231/232).

Se sigue de ello que la prueba de la falta de verdad de las manifesta-
ciones consignadas en el acta en cuestion a lo sumo hubiese valido como un
débil indicio, sin que tal sola circunstancia pudiese servir minimamente
para justificar la falsedad ideoldgica propuesta. Por otro lado, de la referida
norma se desprende igualmente la innecesaridad de la firma de los terceros
declarantes y de testigos (acerca de ellos véase igualmente la norma del art.
135 del Cédigo de Organizacién Judicial, cuyos supuestos excepcionales no
configuran el de autos), toda vez que la ley atribuye a la palabra del notario
suficiente autoridad probatoria sobre ciertas cuestiones, por si sola.

Expresado en otro giro, la incidencia no fue siquiera fundada en he-
chos que podrian haber justificado la actuacién irregular atribuida al escri-
bano, lo cual demuestra que el seior Paredes Gill a lo menos se ha precipi-
tado o no ha llegado a analizar debidamente los presupuestos exigidos para
la deduccién seria de la redargucién de falsedad de un instrumento publico.
Es entendible, por lo tanto, que el actor haya sentido por tales motivos cierta
sensacion de injusticia y desazén, y haya buscado por medio de esta de-
manda la compensacién econémica respectiva.

Por ultimo, debe aclararse que la nulidad pronunciada por el ad quem
no podia derivar en la imposicién de costas al a quo, atentos a que de todos
modos se pudo decidir sobre el mérito de la demanda y, aun si no hubiera
sido asi, debe advertirse que el demandado ha solicitado en segunda instan-
cia la confirmacion de la sentencia del juez inferior, oponiéndose con ello a
la declaracion de nulidad (véase art. 408 del Cédigo Procesal Civil).

En resumidas cuentas, a nuestro criterio se justifica plenamente la
decision del Tribunal de eximir de las costas del juicio al actor, en virtud del
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art. 193 del Cédigo Procesal Civil, por haber existido razén suficiente para
litigar.

En el mismo tren de ideas, las costas del recurso deberan ser impues-
tas en el orden causado, toda vez que tampoco le han faltado razones al
apelante para intentar revertir la exencién dispuesta por el inferior, por
tratarse de una decision excepcional, apartada del criterio general objetivo
del art. 192 del rito civil.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO EUGENIO JIMENEZ RO-
LON DIJO: Me Adhiero al voto del Ministro Preopinante por idénticas mo-
tivaciones.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO CESAR ANTONIO GARAY
DIJO: La discusion esta en determinar si es procedente exonerar Costas al
vencido en Primera y Segunda Instancias, por aplicacién del Articulo 193
del Cédigo Procesal Civil.

El Articulo 192 del Cédigo Procesal Civil, establece que para resolver
sobre costas rige el Principio de resultado objetivo del pleito o Teoria obje-
tiva de la derrota. Esto es, que hay una parte que resulta vencedora por
habérsele reconocido sus pretensiones y otra, vencida, por no haber prospe-
rado las suyas. En efecto, dicha normativa reza: “La parte vencida en el
Juicio debera pagar todos los gastos de la contraria, aun cuando ésta no lo
hubiere solicitado”. Sobre el punto, Gozaini ilustra: “... el “vencimiento” de-
pende del resultado obtenido en el proceso o en un tramite o incidencia él.
Su consideracién objetiva excluyendo necesariamente la ponderaciéon de
todo el elemento subjetivo” (costas procesales, Editorial Ediar, pag. 37).

Se aprecia, entonces, que quien obtiene pronunciamiento adverso a la
posicién juridica que adopto, reviste calidad de perdidoso y debe soportar el
pago de Costas que la contraparte ha debido realizar en defensa de sus De-
rechos. Ello es asi, porque “las costas en tanto erogaciones necesarias he-
chas por los sujetos del proceso para obtener la actuacién de la ley mediante
la resolucién judicial que pretenden, debe ser integramente resarcidas al
vencedor por quien resulto objetivamente derrotado en el debate judicial,
debiendo acordarse su exencion, solo excepcionalmente frente a fundadas
razones que justifique el apartamiento del principio de estricta objetividad
con que debe resolverse lo concerniente a la imposicién de aque-
llas”(AR/JUR/2005).

Sin embargo, atin con la consagracién de dicho Principio, el Juicio de
conocimiento concede facultad al Juzgador para apartarse exonerando total
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o parcialmente en la imposicién de Costas a la parte Perdidosa. La decision
exoneradora para nuestro Cédigo Ritual (Articulo 193)- debe ser fundamen-
tada bajo riesgo de ser nula y ocurre cuando a criterio del Juzgador hay en
la perdidosa elementos juridicos que le den razonabilidad suficiente para
fundamentar oposicién a la pretensién de su adversa.

En el sub lite, se constata que, en Primera Instancia, las Costas fue-
ron impuestas al accionante, pues al haberse rechazado la demanda incoada
— por él — result6 perdidoso. En Segunda Instancia, fue confirmado el re-
chazo de la demanda, pero el Ad quem entendié que las Costas debian im-
ponerse en el orden causado: “... en razén de que el demandante pudo haber
tenido la conviccién suficiente y razonable de poseer el derecho a reclamar
la indemnizacién, y consecuencia dicho convencimiento lo llevo de buena fe
y en forma no temeraria a promover el juicio...” (fs. 149 vlta.).

Sin embargo, no encontramos razon juridica para exonerar de Costas
al perdidoso. En efecto, las pretensiones del accionante no prosperaron y
gano la posicion juridica del demandado, quien se present6 en Juicio a de-
fender sus derechos y para ello tuvo que contratar Profesional del Foro.

En cuanto a “la razén probable para litigar”, ella tiene que basarse en
hechos objeticos y no en la subjetividad del perdidoso, extremo que no se dio
en dJuicio. Asi ha entendido la més autorizada Jurisprudencia: “el creerse
asistido de un derecho, no puede aprehenderse desde la subjetividad de
quien formula una peticion, ni desde la perspectiva intima del contradictor
del mismo, sino concretamente a la luz de las normas y principios juridicos
o directrices jurisprudenciales que en él se encuentren comprometidos”
(LLBA 2.006, 77).

Tampoco fue suscitada cuestiéon compleja ni dudosa del Derecho, va-
loracion jurisprudencial, cambio de legislacion, etc., que ameriten apartarse
del criterio objetivo que impera en la materia.

Por lo expuesto, cabe en Derecho revocar el apartado tercero del
Acuerdo y Sentencia Numero 54, del 28 de Agosto de 2017, dictado por el
Tribunal de Apelacion en lo Civil, Comercial, Laboral y Penal de la Cir-
cunscripcion Judicial de Amambay. Las Costas en esta Instancia deberan
imponerse a la perdidosa, por aplicacién de los Articulos 192 y 205 del Cé-
digo Procesal Civil. Asi voto.

Con lo que se dio por terminado el acto, firmando SS.EE. todo por
Ante mi que lo certifico, quedando acordada la Sentencia que inmediata-
mente sigue:
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Y VISTOS: Los méritos del Acuerdo que antecede, la Excelentisima;

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA CIVIL Y COMERCIAL

RESUELVE:

DECLARAR desierto el Recurso de Nulidad interpuesto.

CONFIRMAR el apartado tercero del Acuerdo y Sentencia Ntumero
54, con fecha 28 de Agosto del 2.017, dictado por el Tribunal de Apelacién
en lo Civil, Comercial, Laboral y Penal de la Circunscripciéon Judicial
Amambay.

IMPONER las Costas, en esta Instancia, en el orden causado

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: José Raiil Torres Kirmser, César Antonio Garay y Eugenio
Jiménez Rolon.

Ante mi: Abg. Pierina Ozuna, Secretaria Judicial.

ACUERDO Y SENTENCIA N° 46

Cuestion debatida: El presente fallo se basa en la demanda de in-
demnizacion de darios y perjuicios extracontractual, proveniente de una que-
rella presentada por la Empresa Guardidn S.A., contra el Guardia de Segu-
ridad, el Sefior Ramdn Sanabria, demandante.

DANOS Y PERJUICIOS. Admisibilidad y procedencia de la ac-
cion de danos y perjuicios.

Como ya ha dicho esta Magistratura en anteriores oportunidades,
analogas a la que ahora nos ocupa, en las acciones de dafos y perjuicios
derivadas de una denuncia penal debe indagarse, esencialmente, si hubo un
exceso de parte del denunciante que traduzca un obrar cuanto menos irre-
flexivo. Es decir, debe determinarse sobre todo el factor de imputabilidad,
dado que el gjercicio de la facultad de denunciar encuentra fundamentos de
orden constitucional, el Art. 40 de la Carta Magna. De este modo, el mero
hecho de denunciar o querellar no puede fundar, por si solo, la responsabi-
lidad civil, sino que debe existir al menos culpa en el denunciante, de modo
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de configurar un abuso en el ejercicio de este derecho. Esta hipétesis se vin-
cula frecuentemente con que exista al menos temeridad en la denuncia; es
decir, que el caso en el que el sujeto obra de manera contraria a la actuacion
ordinaria, o sin tener en cuenta circunstancias y factores relevantes en su
accionar.

DANOS Y PERJUICIOS. Dolo.

Respecto de la antijuridicidad del hecho, ya hemos dicho en anteriores
oportunidades que esta cuestion tiene que estudiarse no solo a la luz de las
disposiciones del Cédigo Civil, sino también atendiendo al concepto de ilici-
tud, y por ende, de antijuridicidad, contenido en el Cédigo Penal.

Ahora bien, mientras que en el ilicito penal la tipicidad del hecho
juega un papel preponderante y el dolo es parte de esa tipicidad —excepcio-
nalmente la culpa— en el ilicito civil la conducta antijuridica no necesita
enmarcarse en el estrecho marco de una tipificacién, puede resultar de una
combinacién de conductas prohibidas que solas o aisladas no bastan para
configurar un ilicito penal; vale decir, es suficiente que el acto contravenga
de algtin modo el orden normativo visto o concebido en su totalidad. Otra
distincién ain mucho méas importante, es que el ilicito civil no exige dolo
como parte de su definicién de lo antijuridico, sino que el dolo o la culpa son
solo factores de atribucién de responsabilidad, los cuales incluso pueden es-
tar completamente ausentes en los casos de responsabilidad objetiva, pre-
vistos en la ley. En sintesis, la atribucién falsa de una conducta punible a
un sujeto determinado, ya sea a través de una denuncia penal u otro medio,
constituye un antijuridico en nuestro derecho civil.

DANOS Y PERJUICIOS. Dolo. Antijuridicidad.

Es por ello que resulta principal la determinacién de la existencia de
un factor de atribucién de responsabilidad, que, a la vez que indique la
imputabilidad, defina también la antijuridicidad del hecho. Por ende, debe
indagarse si la conducta fue dolosa o culposa. En este ultimo caso, debemos
ver si la conducta culposa se inscribe en una de las formas tipicas que puede
adoptar este factor de imputacién, como ser la negligencia, la imprudencia
o la impericia. Por las caracteristicas del caso sub examine debemos descar-
tar esta dltima; la imprudencia y la negligencia, no obstante deben ser con-
sideradas. Tratandose de denuncias penales, la negligencia y la impruden-
cia suelen aparecer bajo la forma de la temeridad.
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La cuestion esta asi en establecer si en la denuncia penal instaurada
por Guardian S.A. -demandada- existi6é dolo, o bien, temeridad. La temeri-
dad se da cuando el sujeto obra contrariamente al razonable obrar ordina-
rio, o cuando no ha tenido en cuenta todas las circunstancias y los factores
que debia considerar en su accionar.

Ahora bien, como en sede penal no se calificé la denuncia de falsa o
temeraria en los términos del art. 288 del Cédigo Procesal Penal, surge la
cuestion de si es necesaria tal declaracién. La cuestién esta dividida en la
doctrina. Es asi como inclusive se discrepa respecto de si la acusacién o que-
rella calumniosa requiere el conocimiento de la inocencia del acusado o la
mera culpa o negligencia al efectuarse la imputacion. De acuerdo con los
principios generales, no es dificil inclinarse por la segunda de las soluciones,
dado que, volviendo sobre lo expuesto mas arriba, todo aquel que por su
culpa o negligencia ocasiona un dafio a otro esta obligado en general al re-
sarcimiento del perjuicio, conforme con el art. 1833 del Cédigo Civil. Ello,
obviamente, explica la posicién doctrinaria que se va delineando moderna-
mente, en el sentido de que al no existir norma legal que lo establezca ex-
presamente, no existe razon alguna para que el juez no aprecie la intencion
de danar. (Bustamante Alsina, Jorge. Teoria General de 1a Responsabilidad
Civil. 62 ed, Buenos Aires, 1989. Pag. 310. LL 74-175).

DANOS Y PERJUICIOS. Dolo. Antijuridicidad. Factores de
Atribucion.

En lo que hace factor de atribucién mencionado, segun lo que ya se
expuso supra, son tres cosas, entonces, las que la actora debe demostrar:
primeramente, que se le atribuy6 la comisién de un hecho antijuridico ante
una autoridad o funcionario competente para recibir denuncias (art. 289,
num. 1 del Cédigo Penal); en segundo lugar, que la atribucién de realizacién
de hechos punibles es falsa; y, finalmente, que esa imputacion falsa fue for-
mulada dolosamente.

En cuanto al primer elemento indicado en el parrafo anterior, debe
decirse que de los términos de la denuncia de f. 2 de la carpeta fiscal no
surge que se haya atribuido directamente a la actora de este proceso civil la
comisién de un antijuridico. Si bien se menciona su nombre en dicha denun-
cia, lo cierto es que se lo hizo con fines meramente descriptivos, esto es, en
el contexto de la narracién de la cadena de sucesos en los que se habria
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producido el hecho punible denunciado. Pero no se atribuy6 a la actora, di-
rectamente, se repite, la autoria de tal hecho punible (hurto); resulta rele-
vante mencionar ademas que la denuncia fue intitulada como formulada
contra “personas innominadas.

DANOS Y PERJUICIOS. Ejercicio de la Accién Penal.

La formulacién de una denuncia penal consiste en poner a conoci-
miento de la autoridad competente (el Ministerio Publico o 1a Policia Nacio-
nal), la comisién o sospecha de comisién de un hecho punible de accién pu-
blica o privada (art. 284 del C.P.P.). Este acto se encuentra permitido por la
ley, constituyendo en ciertas ocasiones una obligacion (art. 286 del C.P.P.),
a fin de que el sujeto sea debidamente perseguido y castigado en caso de que
se constate efectivamente la comisién del hecho punible.

El hecho de denunciar ante el Ministerio Publico un presunto hecho
punible hace que quien proceda a tal menester deba actuar de manera de-
bida. Cabria entonces preguntarse ;cudl es la manera debida en la que debe
comportarse una persona al momento de formular una denuncia penal?

Esta pregunta es importante no solo para intentar esbozar una norma
general y abstracta de conducta sobre el particular, sino para aplicar al pre-
sente caso concreto dicha diagramacién general sobre una conducta idénea
al momento de formular una denuncia y asi saber si el proceder de la accio-
nada fue correcto o no, de conformidad a la manera en que la misma debi6
actuar.

Al respecto, la cuestion planteada en autos nos remite, en primer lu-
gar, a la consideracién del art. 1.833 del CC, en razén de que la formulacién
de una denuncia penal que genere luego un reclamo indemnizatorio contra
el denunciante nos conduce a encuadrar dicha conducta en al &mbito de la
eventual responsabilidad civil extracontractual.

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad extracontractual.

Esta cuestion del encuadre normativo no es menor pues, como sabe-
mos, nuestro Cédigo Civil sigue el sistema conocido como dualismo débil por
el cual, en el mismo cuerpo legal aparecen reguladas las responsabilidades
contractuales y extracontractuales en dos partes distintas: la contractual a
partir del art. 417, y la extracontractual a partir del art. 1.833, unidas ellas
por algunos elementos comunes, como el concepto de culpa -previsto en el
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art. 421 - que es compartido por ambos regimenes, por disposicién expresa
de la ley.

Dicho esto, y encuadrada la cuestién en el &mbito extracontractual,
cabe relevar entonces también que el ambito de actuacion del sujeto deman-
dado, supuesto dafiador, es eminentemente subjetivo, es decir, debe proce-
derse al estudio de su conducta -tal como se anticipé mas arriba- para deci-
dir si ella fue o no fue producto de un obrar idéneo, prudente y de acuerdo a
la naturaleza de la obligacién y a las circunstancias de persona, tiempo y
lugar, como senala el art. 421 de nuestro CC, o derechamente si se evidencia
algtn obrar doloso en la formulacién de la denuncia en cuestién. Si se cons-
tata que la actuacion del demandado fue idénea o acorde a la naturaleza de
la obligacion y a las circunstancias de persona y lugar, la demanda sera
inviable, si por el contrario fue culposa o derechamente dolosa, habra res-
ponsabilidad civil del denunciante.

En el mismo sentido se ha expresado repetidamente la jurisprudencia
de nuestros tribunales, indicaAndose que el ejercicio de la prerrogativa o del
derecho que prevé la ley debe ser realizado siempre dentro de los limites
razonables y de buena fe impuestos por la norma juridica que nos manda
actuar asi en todos los 4&mbitos en que ejerzamos nuestras facultades.

Nos encontramos aqui con un supuesto en el cual el accionado ejercié
un derecho reconocido por la ley, quedando pendiente de constatar si lo hizo
dentro del marco razonable y de buena fe que se espera del que ejerza una
facultad, o silo hizo extralimitandose, realizando lo que se conoce como ejer-
cicio abusivo del derecho.

C.S.J. Sala Civil. 25/07/2019. “Ramén Sanabria Vazquez c/
Guardian S.A. s/ Indemnizaciéon de daiios y perjuicios por respon-
sabilidad contractual y otros” (Ac. y Sent. N° 46).

Previo estudio de los antecedentes del caso, los sefiores Ministros de
la Excelentisima Corte Suprema de Justicia, Sala Civil y Comercial, resol-
vieron plantear las siguientes;

CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia apelada?

En caso contrario, se halla ajustada a Derecho?

Practicado el sorteo de Ley para determinar el orden de votacion, dio
el siguiente resultado: JIMENEZ ROLON, MARTINEZ SIMON y PENA
CANDIA.
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A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL SENOR MINISTRO
EUGENIO JIMENEZ ROLON DIJO: si bien es cierto que el recurrente
desistio de este recurso, se advierte, de oficio, un vicio que podria invalidar
el fallo impugnado en los términos del art. 113 del Cédigo Procesal Civil.

Ese vicio consiste en que el Tribunal de Apelacién no traté el recurso
de nulidad interpuesto contra la sentencia definitiva de primera instancia.

Y mas todavia: no sé6lo no lo traté, sino que consignd, en el fallo im-
pugnado, que habia una dnica cuestion a ser tratada —el recurso de apela-
cion.

Recordemos que en virtud del art. 405 del Cédigo Procesal Civil el
recurso de nulidad estd implicito en el de apelacién: “La interposicion del
recurso de nulidad podra hacerse independiente, conjunta o separadamente
con el de apelacion, en el cual se lo considerara implicito, y regird a su res-
pecto lo dispuesto en los articulos 396 y 397”.

En estas condiciones nos encontramos, prima facie, con una incon-
gruencia citrapetita objetiva; derivada de que el Tribunal omitié pronun-
ciarse sobre el recurso de nulidad, que se encuentra implicito en el de ape-
lacién segun el art. 405 del Cédigo Procesal Civil.

El art. 15 del Cédigo Procesal Civil consagra la necesidad de la fun-
damentaciéon de las resoluciones definitivas conforme con el principio de
congruencia. Este puede definirse, segtin Peyrano, como la “exigencia de que
medie identidad entre la materia, partes y hechos de una litis, incidental o
sustantiva, y lo resuelto por la decision jurisdiccional que lo dirime” (PEY-
RANO, Jorge W. 1978. El Proceso Civil. Principios y Fundamentos. Buenos
Aires. Astrea. p. 64). El principio de congruencia con arreglo al cual el Juez
debe fallar, bajo sancién de nulidad, ofrece un doble aspecto. El primero, la
obligacion del Juez de decidir sobre lo pedido con la demanda y nada mas
que sobre ello; el segundo, que la resolucién se base en los hechos sustan-
ciales aducidos en ella y en los que constituyen las defensas o excepciones
del demandado (MAURINO, Alberto Luis. 2009. Nulidades Procesales. Bue-
nos Aires. Astrea. p. 260).Como puede verse, la congruencia no consiste en
otra cosa que en la exigencia de que exista identidad entre los sujetos, objeto
y causa petendi de la pretensién. Cuando la resolucién judicial decida por
exceso o defecto en relacién con alguno de los sujetos, objeto o causa preten-
sionales, existira incongruencia, y, por ende, procedera la nulidad.

Ahora bien: esta Magistratura no olvida que existe un criterio judicial
segun el cual el recurso de nulidad debe fundarse expresamente para que
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nazca el deber tratarlo. De esta suerte, si no se fundé el recurso y el Tribunal
no lo traté, no podria configurase incongruencia —siempre, segun el sefia-
lado criterio judicial.

Asi propuesta la cuestion, no estamos, en puridad, ante un vicio de
nulidad, sino ante un eventual error in iudicando del Tribunal en relacién
con el alcance del art. 405 del Cédigo Procesal Civil en cuanto al deber de
pronunciarse sobre un recurso de nulidad no fundado.

De esta manera y en este caso, la falta de tratamiento del recurso de
nulidad en la parte resolutiva del fallo impugnado no deriva de una mera
omisién de pronunciamiento, sino que deriva, tal vez, de un error de inter-
pretacion del art. 405 del Cédigo Procesal Civil.

Como el error de interpretacién —y en consecuencia de aplicacion- de
las normas juridicas es una tipica quaestio iuris que debe abordarse en sede
de apelacién, no queda otro remedio que tratar ese eventual error de inter-
pretacion en la sede apuntada; siempre, desde luego, que se hayan expre-
sado agravios al respecto.

Ad eventum, se adelanta que si no se encontraren agravios en rela-
cion con la cuestion aqui apuntada, se resuelve tener por desistido al recu-
rrente de este recurso.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO ALBERTO JOAQUIN MAR-
TINEZ SIMON DIJO: Coincido con los fundamentos expuestos por el pre-
opinante, en razén de compartir idéntica opinién.

A SU TURNO, LA SENORA MINISTRA MIRYAM PENA CANDIA
DIJO: adhiero a los votos que preceden.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL SENOR MINISTRO
EUGENIO JIMENEZ ROLON DIJO: por S.D. N° 284, con fecha 23 de mayo
de 2016, el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Sép-
timo Turno, resuelve: “NO HACER LUGAR a la demanda que sobre indem-
nizacién de dafios y perjuicios promueve el sefior RAMON SANABRIA VAZ-
QUEZ contra GUARDIAN S.A. IMPONER las costas a la parte perdedora.
ANOTAR...” (f. 141).

Recurrida que fue la mencionada sentencia definitiva, y tramitados
los recursos, el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Segunda Sala,
dict6 el Acuerdo y Sentencia N° 91, con fecha 28 de noviembre de 2016, cuya
parte resolutiva dice: “REVOCAR, la sentencia que rechazé la demanda, y
en consecuencia, HACER LUGAR a la demanda que por indemnizacién de
dafio moral, promueve el Sefior RAMON SANABRIA VAZQUEZ contra la
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firma GUARDIAN S.A., condenando a la demandada, a abonar al actor, la
suma de G. 200.000.000 (Guaranies Doscientos millones), en el plazo de diez
(10) dias de quedar firme la presente resoluciéon, mas un interés del 2% men-
sual, desde la fecha de notificacién de la demanda. COSTAS, imponerlas a
la perdidosa. ANOTAR...” (f. 160 vlta.).

Contra el referido Acuerdo y Sentencia se alz6 el Abg. Avelino Britos
Guillén, representante de la demandada segin copia de poder que obra a fs.
46/50, en los términos del escrito de fs. 168/172. Alli dijo, en lo esencial, que
el origen de la demanda fue la causa penal N° 1052/08 caratulada “Ministe-
rio Pablico ¢/ Ramén Sanabria Vazquez s/ hurto”, que tuvo por desenlace la
sentencia definitiva N° 50 con fecha 8 de noviembre de 2010 que, en su apar-
tado segundo, consigné probada la existencia del hecho punible de hurto,
del que su mandante fue victima el 13 de mayo de 2008. Aniadi6 que, ade-
maés, en la mencionada sentencia penal se consigné que las costas debian
imponerse en el orden causado dada la forma en que se resolvié la cuestién.
Anadié que el art. 288 del Cédigo Procesal Penal es claro cuando establece
que si no hay falsedad o temeridad en la denuncia, el denunciante no incu-
rre en responsabilidad alguna; y que la reparacion de perjuicios derivados
de la denuncia penal solo procede cuando quien denuncié obr6 con malicia
o ligereza culpable. Dijo que el art. 286 del C6digo Procesal Penal impone al
ciudadano la obligaciéon de denunciar, por lo que la denuncia no puede ge-
nerar responsabilidad. Asever6 que no resulta coherente pretender una in-
demnizacién en sede civil luego de haber consentido la aplicacién de costas
en el orden causado en sede penal. Senalé que no existe ningin antecedente
que permita presumir que la firma demandada actu6 con malicia o temeri-
dad, ni mucho menos considerar que la demandada dirigi6 la investigacion
del Ministerio Publico.

Por providencia con fecha 19 de abril de 2017, se corrié traslado de
este recurso a la adversa (f. 173).

La Abg. Sandra Varela Servin contest6 el traslado en los términos del
escrito de fs. 177/179. En lo esencial, sefial6 que el juzgamiento se adecua a
derecho, pues si bien la denuncia contra personas innominadas no indivi-
dualiza a priori al autor del hecho, ello cambia cuando se indica quienes
pueden ser los posibles participantes, se presentan pruebas y se piden dili-
gencias investigativas. Aseveré que en la carpeta fiscal quedé probado que
la demandada impulsé la investigaciéon penal contra el actor, al dirigir in-
formes a la empresa PROSEGUR, nueva empleadora del actor. Anadi6 que
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tal como se desarroll6 el proceso penal, es evidente que su mandante sufrié
dafio moral porque no se sabia cudl seria el desenlace de tal proceso. Indicé
que aqui se pretende obtener una indemnizacién en sede civil y no una con-
dena penal, por lo que no procede aplicar el art. 288 del Cédigo Procesal
Penal. Sostuvo que el hecho de que se hayan impuesto las costas en el orden
causado no demuestra la improcedencia de esta demanda, pues las costas
s6lo se refieren a gastos y honorarios profesionales pero no a la indemniza-
cién que aqui se reclama. Pidi6 la confirmacién del Acuerdo y Sentencia re-
currido.

Se trata de resolver sobre la procedencia de una demanda de indem-
nizaciéon de danos y perjuicios por responsabilidad de fuente extracontrac-
tual.

El hecho especifico del que derivarian los dafios y perjuicios reclama-
dos por la actora a la demandada -segtn el escrito de demanda de fs. 17/22-
consiste en una denuncia penal instaurada por ésta contra aquella, que me-
recié una investigacion de parte del Ministerio Publico y que terminé, no
obstante, con la absolucién de la actora en sede judicial -penal.

Como ya ha dicho esta Magistratura en anteriores oportunidades,
analogas a la que ahora nos ocupa, en las acciones de danos y perjuicios
derivadas de una denuncia penal debe indagarse, esencialmente, si hubo un
exceso de parte del denunciante que traduzca un obrar cuanto menos irre-
flexivo. Es decir, debe determinarse sobre todo el factor de imputabilidad,
dado que el ejercicio de la facultad de denunciar encuentra fundamentos de
orden constitucional, el Art. 40 de la Carta Magna. De este modo, el mero
hecho de denunciar o querellar no puede fundar, por si solo, la responsabi-
lidad civil, sino que debe existir al menos culpa en el denunciante, de modo
de configurar un abuso en el ejercicio de este derecho. Esta hipétesis se vin-
cula frecuentemente con que exista al menos temeridad en la denuncia; es
decir, que el caso en el que el sujeto obra de manera contraria a la actuacion
ordinaria, o sin tener en cuenta circunstancias y factores relevantes en su
accionar.

Asi pues, el requisito de antijuridicidad se halla imbricado en la exi-
gencia del factor de atribucién, de modo tal, que sin lo uno no existe lo otro.
A tal analisis nos abocaremos a continuacion.

Respecto de la antijuridicidad del hecho, ya hemos dicho en anteriores
oportunidades que esta cuestion tiene que estudiarse no solo a la luz de las
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disposiciones del Cédigo Civil, sino también atendiendo al concepto de ilici-
tud, y por ende, de antijuridicidad, contenido en el Cédigo Penal.

Ahora bien, mientras que en el ilicito penal la tipicidad del hecho
juega un papel preponderante y el dolo es parte de esa tipicidad —excepcio-
nalmente la culpa— en el ilicito civil la conducta antijuridica no necesita
enmarcarse en el estrecho marco de una tipificacién, puede resultar de una
combinacién de conductas prohibidas que solas o aisladas no bastan para
configurar un ilicito penal; vale decir, es suficiente que el acto contravenga
de algtin modo el orden normativo visto o concebido en su totalidad. Otra
distincién atin mucho mas importante, es que el ilicito civil no exige dolo
como parte de su definicién de lo antijuridico, sino que el dolo o la culpa son
solo factores de atribucién de responsabilidad, los cuales incluso pueden es-
tar completamente ausentes en los casos de responsabilidad objetiva, pre-
vistos en la ley. En sintesis, la atribucién falsa de una conducta punible a
un sujeto determinado, ya sea a través de una denuncia penal u otro medio,
constituye un antijuridico en nuestro derecho civil.

Cuestion de mayor dificultad es establecer el presupuesto de la impu-
tabilidad.

El primer obstaculo que surge es establecer qué factor de atribucién
de responsabilidad se aplica en estos casos, esto es, si el factor subjetivo —
que es el ordinario y normal- o el factor objetivo; pero aqui no debemos olvi-
dar que este ultimo es de caracter excepcional y solo aplicable en los casos
expresamente previstos en la ley, vgr. arts. 1.846 y 1.847 del Cédigo Civil.

Siguiendo con el andlisis de la imputabilidad, sabemos que ella puede
ser dolosa o culposa. Es dolosa en los ilicitos civiles cuando hay intencién de
provocar el dano, y es culposa cuando sin mediar esta intencién existe por
lo menos negligencia, imprudencia o impericia. Ahora bien, en orden de juz-
gar el presente caso no debemos perder de vista que la propia ley penal vi-
gente a la fecha del hecho investigado establece claramente la responsabili-
dad personal en el caso de la denuncia falsa, en su art. 289, que dice: “De-
nuncia falsa. El que a sabiendas y con el fin de provocar o hacer continuar
un procedimiento contra otro: 1. le atribuyera falsamente, ante autoridad o
funcionario competente para recibir denuncias, haber realizado un hecho
antijuridico o violado un deber proveniente de un cargo publico; 2. le atri-
buyera publicamente una de las conductas sefialadas en el numeral ante-
rior; o 3. simulara pruebas contra €él, sera castigado con pena privativa de
libertad de hasta cinco afios o con multa”.
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Es por ello que resulta principal la determinacién de la existencia de
un factor de atribucién de responsabilidad, que, a la vez que indique la
imputabilidad, defina también la antijuridicidad del hecho. Por ende, debe
indagarse si la conducta fue dolosa o culposa. En este tltimo caso, debemos
ver si la conducta culposa se inscribe en una de las formas tipicas que puede
adoptar este factor de imputacién, como ser la negligencia, la imprudencia
o la impericia. Por las caracteristicas del caso sub examine debemos descar-
tar esta dltima; la imprudencia y la negligencia, no obstante deben ser con-
sideradas. Tratandose de denuncias penales, la negligencia y la impruden-
cia suelen aparecer bajo la forma de la temeridad.

La cuestion esta asi en establecer si en la denuncia penal instaurada
por Guardidn S.A. -demandada- existi6é dolo, o bien, temeridad. La temeri-
dad se da cuando el sujeto obra contrariamente al razonable obrar ordina-
rio, o cuando no ha tenido en cuenta todas las circunstancias y los factores
que debia considerar en su accionar.

Ahora bien, como en sede penal no se calificé la denuncia de falsa o
temeraria en los términos del art. 288 del Cédigo Procesal Penal, surge la
cuestion de si es necesaria tal declaracién. La cuestién esta dividida en la
doctrina. Es asi como inclusive se discrepa respecto de si la acusacién o que-
rella calumniosa requiere el conocimiento de la inocencia del acusado o la
mera culpa o negligencia al efectuarse la imputacion. De acuerdo con los
principios generales, no es dificil inclinarse por la segunda de las soluciones,
dado que, volviendo sobre lo expuesto mas arriba, todo aquel que por su
culpa o negligencia ocasiona un dafio a otro esta obligado en general al re-
sarcimiento del perjuicio, conforme con el art. 1833 del Cédigo Civil. Ello,
obviamente, explica la posicién doctrinaria que se va delineando moderna-
mente, en el sentido de que al no existir norma legal que lo establezca ex-
presamente, no existe razén alguna para que el juez no aprecie la intencién
de dafiar. (Bustamante Alsina, Jorge. Teoria General de la Responsabilidad
Civil. 62 ed, Buenos Aires, 1989. Pag. 310. LL 74-175).

Obviamente, también existe jurisprudencia en este sentido. Asi ha
podido decirse que “si bien el art. 1090 del Cédigo Civil se refiere al delito
de “acusacién calumniosa”, a lo que supone ser en sede penal donde, el des-
estimarse la querella, se califique de calumniosa la acusacién; nada se
opone a que la calificaciéon se produzca por la justicia civil en aquellos casos
en que la actuacion de aquélla jurisdiccién en ese sentido no puede produ-

[114]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

cirse, porque lo contrario llevaria a imponer a los jueces civiles a la obliga-
cién de establecer una indemnizacién retaceada, no comprensiva del dafo
moral”. (ED, 27-346). También, diferenciando los supuestos de acusacion
calumniosa y determinacién de la culpabilidad, se ha dicho que: “La respon-
sabilidad civil de los querellantes no puede tener lugar por el dnico hecho
de que la acciéon haya sido rechazada, pues la ley solo la admite cuando la
acusacion ha sido calumniosa u obedecié a una conducta culpable”. (ED, 66-
151.) En idéntico sentido, afirmando la facultad del juez civil de apreciar la
temeridad de la acusacion: “Exceptuando aquellos casos en que la prejudi-
cialidad de la sentencia penal sea impeditiva (arts. 1102 y 1103, Cédigo Ci-
vil), el juez civil puede apreciar la “intencién” dolosa en la figura del art.
1090 del Cédigo Civil (“acusacién calumniosa”); y, a fortiori, tendra amplias
facultades para hacerlo cuando se esta frente al cuasidelito de “acusacién
culposa” (art. 1109 del mismo cédigo- contactado con el art. 1090) que no se
corresponde con delito criminal alguno (de donde no puede haber prejudi-
cialidad)”. (ED, 99-376). Y por ultimo, llamando especialmente la atencién
no sobre su resultado sino sobre la posibilidad de la apreciacion en sede civil
de las actuaciones en el fuero penal: “En principio, para que una acusaciéon
resulte calumniosa es necesario que en la interposicién de la querella se
haya procedido con culpa o negligencia. Pero si aquilatando las constancias
del proceso correccional se infiere que hubo motivos para acusar al indivi-
duo por el delito que se le imputa, a punto tal que la sentencia recaida en el
fuero penal se resuelve a su favor a mérito del principio in dubio pro reo
consagrado en la norma del art. 13 del Cédigo de Proced. Crim., ello demues-
tra que su conducta no resulté lo suficientemente clara dejando dudas en el
animo del juzgador, por lo que cabe extender al querellante dicho estado de
incertidumbre que, en principio, descarta la maliciosidad de su actuar en
orden a lo que establece el art. 1090 del Cédigo Civil”. (ED, 104-168).

La cuestion esta asi en establecer si en la denuncia formulada por
Guardian S.A. a raiz de la cual fue procesado Ramén Sanabria Vazquez
existié dolo o temeridad. Ademads, en su caso, para que dicha temeridad
quede configurada, la denuncia o querella que la contiene debe ser desesti-
mada, pues si se la acoge es obvio que tal temeridad desaparece.

Ahora bien, pese a que supra se dijo que la procedencia de la demanda
depende de que la actora haya demostrado que la denuncia fue formulada
con dolo o temeridad, debe aclararse, inmediatamente, que, en rigor, sélo
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cabe analizar si la denunciante probo el primero de los factores de atribu-
cién subjetivos mencionados, esto es, el dolo.

Ello es asi porque en el escrito de demanda la actora aclaré cual fue
el motivo especifico que habria llevado a la demandada a formular la de-
nuncia penal en su contra. Asi, se tiene que la actora, luego de mencionar
que fue empleada de la demandada, dijo: “1.b.-Que, aparentemente, bus-
cando prescindir laboralmente de nuestro instituyente y a fin de evitar
eventual pago de indemnizaciones, la demandada articulé un hecho de res-
ponsabilidad penal contra su trabajador, ya que no existia motivo razonado
para la vil acusacién sostenida penalmente por Guardian S.A.”(vide, f. 17).
Esto es: la actora adujo que la denuncia penal falsa fue formulada adrede -
esto es, a sabiendas de que era falsa- con la finalidad especifica de extinguir
la relacién laboral.

En lo que hace factor de atribucién mencionado, segin lo que ya se
expuso supra, son tres cosas, entonces, las que la actora debe demostrar:
primeramente, que se le atribuy6 la comision de un hecho antijuridico ante
una autoridad o funcionario competente para recibir denuncias (art. 289,
num. 1 del Cédigo Penal); en segundo lugar, que la atribucién de realizacion
de hechos punibles es falsa; y, finalmente, que esa imputacién falsa fue for-
mulada dolosamente.

En cuanto al primer elemento indicado en el parrafo anterior, debe
decirse que de los términos de la denuncia de f. 2 de la carpeta fiscal no
surge que se haya atribuido directamente a la actora de este proceso civil la
comisién de un antijuridico. Si bien se menciona su nombre en dicha denun-
cia, lo cierto es que se lo hizo con fines meramente descriptivos, esto es, en
el contexto de la narracion de la cadena de sucesos en los que se habria
producido el hecho punible denunciado. Pero no se atribuy6 a la actora, di-
rectamente, se repite, la autoria de tal hecho punible (hurto); resulta rele-
vante mencionar ademas que la denuncia fue intitulada como formulada
contra “personas innominadas”.

Queda por juzgar si la atribucién de la comisién de un antijuridico fue
indirecta, lo que se dara cuando en la denuncia se sefialen categéricamente
los criterios de atribuciéon que permitan individualizar, sin lugar a dudas,
al participante del hecho punible, aunque no se lo mencione nominalmente.
Es decir, cuando quien formula la denuncia se haya encargado de narrar los
hechos de tal manera que no quepan dudas de que se sindica como partici-
pante del antijuridico solamente a cierta(s) persona(s) concreta(s), aunque

[116 ]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

ésta(s) quede(n) innominada(s) en tal relato. De una lectura atenta de la
denuncia formulada a f. 2 de la carpeta fiscal, tampoco surge que se haya
hecho una atribucién indirecta de participacién en el hecho punible denun-
ciado; como ya se aclaré en el parrafo anterior, los términos de la denuncia
no pasan de una mera descripcion de la manera en que pudo haber ocurrido
el hecho punible, pero en ella no se senialé determinada circunstancia o ca-
racteristica que permitan entender que la intencién de la denunciante fue
individualizar al autor, siquiera indirectamente.

Al no haberse demostrado que la denuncia contiene una atribucién
directa o indirecta a la actora en relaciéon con la realizacién de un hecho
antijuridico, la demanda fundada en tal circunstancia resulta improce-
dente.

Meramente obiter, cabe decir que la actora tampoco demostré que la
denuncia haya sido falsa. Ello es obvio si se tiene presente que la falsedad
-0 la no verdad- consiste en la falta de adecuacién entre un enunciado y el
estado de cosas al que éste se refiere. En otras palabras, quien alega que
determinado enunciado -esto es, afirmacién- es falso, debe demostrar la
falta absoluta de correspondencia entre ese enunciado y la realidad.

Como ya se dijera supra, la denuncia penal que obra a f. 2 de la car-
peta fiscal no contiene sino una descripcién de las circunstancias del hecho
punible. Luego, es obvio que la dnica falsedad que puede ser demostrada en
este juicio es la inexistencia del hecho punible, porque la denuncia sélo da
a entender que éste existe-méds no asi quien es su autor. Ahora bien, a fs.
9/16 obra la copia de la S.D. N° 050, del 08 de noviembre de 2.010, dictada
por el Tribunal Colegiado de Sentencia de San Lorenzo en la causa “Minis-
terio Publico ¢/ Ramén Sanabria Vazquez s/ hurto”; en el apartado 2 de la
mencionada S.D., se resolvié expresamente: “2) DECLARAR probada en jui-
cio la existencia del hecho punible de hurto”, con lo que no caben dudas de
que el hecho punible si existi6.

Ello no significa, obviamente, que la actora haya participado en la
realizacion de tal hecho punible. Es por ello que en apartado 3 de la S.D.
penal mencionada se resolvié: “3) DECLARAR no probada en juicio la par-
ticipacién del Senor RAMON SANABRIA VAZQUEZ en el hecho punible de
hurto” (f. 16). No obstante, esta dltima resolucién no obedecié a la existencia
de pruebas que excluyan absolutamente la participacién del entonces pro-
cesado en el hecho punible juzgado, sino, antes bien, en la existencia de
duda razonable. En efecto, en el considerando del fallo mencionado se dejé
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constancia, varias veces, de la duda que embargaba al Tribunal en relacion
con la suficiencia de la prueba de la autoria de Ramén Sanabria Vazquez en
el hecho punible de hurto. Asi, el Tribunal de Sentencia dijo: “La duda ge-
nerada respecto a la autoria del Sr. Sanabria y ello por cuanto que la Sefo-
rita Erika Godoy, ha manifestado en juicio que el sefior Edgar Verdun se
habia quedado con el Senor Sanabria para el control del recuento, cosa que
el senor Edgar Verdun, dijo que para el arqueo de dinero se tuvo que con-
trolar los comprobantes, pero ese dia no se hizo el control cruzado cuando el
cajero retiré la bolsa de dinero en efectivo y en cheque, porque en ese mo-
mento habia mucha gente en la caja y no se pudo realizar al control de ma-
nera fehaciente”(f. 15 vlta.) y también dijo “Que de acuerdo a estas asevera-
ciones, y de las distintas piezas probatorias arrimadas al presente juicio y
valoradas de manera objetiva y ecudnime este Tribunal llega a la conclu-
sién, que no se ha probado fehacientemente que el Seior RAMON SANA-
BRIA VAZQUEZ haya sido el autor del hecho tipico probado en juicio, ante
la ausencia de elementos probatorios que demuestren sin resquicios de du-
das su autoria. Se tienen en autos meros indicios de responsabilidad, que
de modo alguno puede ser suficientes para dictar una sentencia condenato-
ria, cobrando plena vigencia el principio in dubio pro reo, establecido en el
art. 5 del Cédigo Procesal Penal” (f. 15 vlta.).

Luego, atin en la hipétesis de que se hubiese demostrado que la de-
mandada si atribuy6 directa o indirectamente el antijuridico penal a la ac-
tora, de todas formas no se habria demostrado la falsedad de esa atribucion,
porque en sede penal no se dijo que la actora no haya participado en modo
alguno en el antijuridico -con lo cual la atribucién hubiese sido falsa- sino
que existian dudas al respecto.

Ante la ausencia de elementos que permitan inferir la falsedad de la
imputacién en sede penal, deviene superfluo el estudio del elemento cognos-
citivo de la falsedad de parte de la denunciante.

No habiéndose acreditado asi el presupuesto de antijuridicidad en la
conducta que se le imputa a la demandada, deviene superfluo el analisis de
los demas requisitos de la responsabilidad civil. La demanda deviene, pues,
improcedente.

El Acuerdo y Sentencia recurrido debe ser revocado. En cuanto a las
costas, corresponde imponerlas a la actora perdidosa, en las tres instancias,
por lo que dispone el art. 205 del Cédigo Procesal Civil.
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A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO ALBERTO JOAQUIN MAR-
TINEZ SIMON DIJO: Coincido con los fundamentos expuestos por el pre-
opinante, en razén de compartir idéntica opinién. No obstante, considero
oportuno agregar cuanto sigue:

Se discute aqui la procedencia de la accion de indemnizacién de danos
y perjuicios por responsabilidad extracontractual, dafios que el accionante
sostiene encuentran su origen en la denuncia penal realizada por la firma
GUARDIAN S.A., sin existir —segun el accionante— “motivo razonado”.

A los efectos de resolver este conflicto, deben ser analizados todos los
presupuestos que hacen en este caso, a este tipo de demanda (indemnizacién
de dafios y perjuicios). Estos presupuestos son: antijuridicidad o ilicitud del
hecho (que el hecho esté en contravenciéon con alguna disposicion legal),
imputabilidad (posibilidad juridica de responsabilizar a un sujeto), dafo
(perjuicio o menoscabo sufrido), y nexo causal (relacién de causalidad entre
el hecho que se dice ilicito y el dafno).

La formulacién de una denuncia penal consiste en poner a conoci-
miento de la autoridad competente (el Ministerio Publico o 1a Policia Nacio-
nal), la comisién o sospecha de comisién de un hecho punible de accién pu-
blica o privada (art. 284 del C.P.P.). Este acto se encuentra permitido por la
ley, constituyendo en ciertas ocasiones una obligacién (art. 286 del C.P.P.),
a fin de que el sujeto sea debidamente perseguido y castigado en caso de que
se constate efectivamente la comisién del hecho punible.

El hecho de denunciar ante el Ministerio Publico un presunto hecho
punible hace que quien proceda a tal menester deba actuar de manera de-
bida. Cabria entonces preguntarse ;cudl es la manera debida en la que debe
comportarse una persona al momento de formular una denuncia penal?

Esta pregunta es importante no solo para intentar esbozar una norma
general y abstracta de conducta sobre el particular, sino para aplicar al pre-
sente caso concreto dicha diagramacién general sobre una conducta idénea
al momento de formular una denuncia y asi saber si el proceder de la accio-
nada fue correcto o no, de conformidad a la manera en que la misma debié
actuar.
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Al respecto, la cuestién planteada en autos nos remite, en primer lu-
gar, a la consideracién del art. 1.833 del CC!, en razén de que la formulacién
de una denuncia penal que genere luego un reclamo indemnizatorio contra
el denunciante nos conduce a encuadrar dicha conducta en al A&mbito de la
eventual responsabilidad civil extracontractual.

Esta cuestion del encuadre normativo no es menor pues, como sabe-
mos, nuestro Cédigo Civil sigue el sistema conocido como dualismo débil por
el cual, en el mismo cuerpo legal aparecen reguladas las responsabilidades
contractuales y extracontractuales en dos partes distintas: la contractual a
partir del art. 417, y la extracontractual a partir del art. 1.833, unidas ellas
por algunos elementos comunes, como el concepto de culpa -previsto en el
art. 4212 - que es compartido por ambos regimenes, por disposicién expresa
de la ley®.

Dicho esto, y encuadrada la cuestion en el ambito extracontractual,
cabe relevar entonces también que el ambito de actuacion del sujeto deman-
dado, supuesto dafiador, es eminentemente subjetivo, es decir, debe proce-
derse al estudio de su conducta —tal como se anticipé mas arriba— para de-
cidir si ella fue o no fue producto de un obrar idéneo, prudente y de acuerdo
a la naturaleza de la obligacién y a las circunstancias de persona, tiempo y
lugar, como senala el art. 421 de nuestro CC, o derechamente si se evidencia
algun obrar doloso en la formulacion de la denuncia en cuestion. Si se cons-
tata que la actuacion del demandado fue idonea o acorde a la naturaleza de
la obligacién y a las circunstancias de persona y lugar, la demanda sera

1 Art. 1.833 del C.C.: "El que comete un acto ilicito queda obligado a resarcir
el dano. Si no mediare culpa, se debe igualmente indemnizacién en los casos previs-
tos por la ley, directa o indirectamente.".

2 Art. 421 del C.C.: "El deudor responder4 por los dafios y perjuicios que su
dolo o su culpa irrogare al acreedor en el cumplimiento de la obligacién. Habra
culpa cuando se omitieren aquellas diligencias exigidas por la naturaleza
de la obligaciéon y que correspondan a las circunstancias de las personas,
tiempo y lugar. La responsabilidad por dolo no podra ser dispensada de ante-
mano". Las negritas son mias.

3 Art. 1.855 del C.C.: "Para apreciar la culpa o el dolo del responsable del
dafio, asi como para la liquidacion de éste, se aplicaran, en cuanto sean pertinentes,
las normas de este Cédigo sobre incumplimiento de las obligaciones provenientes de
los actos juridicos".
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inviable, si por el contrario fue culposa o derechamente dolosa, habra res-
ponsabilidad civil del denunciante.

En el mismo sentido se ha expresado repetidamente la jurisprudencia
de nuestros tribunales, indicandose que el ejercicio de la prerrogativa o del
derecho que prevé la ley debe ser realizado siempre dentro de los limites
razonables y de buena fe impuestos por la norma juridica que nos manda
actuar asf en todos los 4&mbitos en que ejerzamos nuestras facultades®.

Nos encontramos aqui con un supuesto en el cual el accionado ejercié
un derecho reconocido por la ley, quedando pendiente de constatar si lo hizo
dentro del marco razonable y de buena fe que se espera del que ejerza una
facultad, o si lo hizo extralimitandose, realizando lo que se conoce como ejer-
cicio abusivo del derecho.

En el caso de autos, tal como expresé claramente el preopinante, en
razéon de los términos especificos en los que se encuentra formulada esta
demanda (f. 17), solo debié analizarse si se probé el dolo en el actuar del
demandado, y en este orden de ideas, del minucioso analisis realizado, se
concluyé que no existié dicho factor de atribucién subjetivo, puesto que,
como surge de las constancias de autos, no se atribuy6 directa ni indirecta-
mente al accionante la realizacién de un hecho antijuridico, y ademas la
existencia del hecho punible denunciado por el accionado fue demostrada, y
si bien la participacién de la actora en su realizacién no fue probada, ello se
dio tnicamente a raiz de la duda razonable del Tribunal con relacién a la
prueba de su autoria.

A raiz de todo lo expuesto, como expresé lineas arriba, coincido con la
conclusion a la que arribé el preopinante, por la que determiné que el
Acuerdo y Sentencia N° 91 del 28 de noviembre de 2016, dictado por el Tri-
bunal de Apelacién en lo Civil y Comercial 22 Sala de Asuncién, debe ser
revocado in totum, debiendo imponerse las costas al accionante en las tres
instancias.

1 Art. 372 del C.C.: "Los derechos deben ser ejercidos de buena fe. El
ejercicio abusivo de los derechos no estd amparado por la ley y compromete la res-
ponsabilidad del agente por el perjuicio que cause, sea cuando lo ejerza con intenciéon
de danar aunque sea sin ventaja propia, o cuando contradiga los fines que la ley tuvo
en mira al reconocerlos. La presente disposicién no se aplica a los derechos que por
su naturaleza o en virtud de la ley pueden ejercerse discrecionalmente”. Las negri-
tas son mias.
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A SU TURNO, LA SENORA MINISTRA MIRYAM PENA CANDIA,
DIJO: adhiero a los votos que preceden.

Con lo que se dio por terminado el acto firmando SS.EE., todo por
Ante mi que lo certifico, quedando acordada la Sentencia que inmediata-
mente sigue:

Y VISTOS: los méritos del Acuerdo que antecede, la Excelentisima;

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA CIVIL Y COMERCIAL

RESUELVE:

DECLARAR DESIERTO el Recurso de Nulidad interpuesto por el
Abg. Avelino Britos Guillén contra el Acuerdo y Sentencia Ntumero 91, con
fecha 28 de Noviembre de 2.016, dictado por el Tribunal de Apelacién en lo
Civil y Comercial, Segunda Sala.

REVOCAR el Acuerdo y Sentencia Numero 91, con fecha 28 de No-
viembre de 2.016, dictado por el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comer-
cial, Segunda Sala.

COSTAS a la perdidosa, en todas las instancias.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Eugenio Jiménez Rolén, Alberto Martinez Simén y
Miryam Pefia Candia.

Ante mi: Abg. Pierina Ozuna, Secretaria Judicial.

kR

ACUERDO Y SENTENCIA N° 51

Cuestion debatida: Se trata de determinar en estos autos la proce-
dencia de una demanda de indemnizacion de dafios y perjuicios de fuente
extracontractual promovida; el origen de los darios reclamados se endilga a
un accidente de trdnsito entre dos vehiculos. Se analiza también la atribu-
cion de responsabilidad en el demandado. En este sentido, cuando se consi-
gue demostrar la parcial influencia causal de la culpa de la victima en la
produccion del dario, se da la posibilidad de exonerar parcialmente al duefio
o guardidn.
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DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad Civil.

Hemos de recordar que el factor de atribucién de responsabilidad re-
fiere al reproche del que es pasible aquél al cual se pretende endilgar la
comision de un hecho danoso, bien por haberlo cometido deliberadamente
(dolo), bien por haber omitido las diligencias necesarias (culpa); o inclusive,
como producto de una atribucién objetiva impuesta por la ley con prescin-
dencia de cualquiera de los dos elementos anteriores.

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad Civil. Responsabili-
dad por hecho propio. Responsabilidad objetiva.

Comencemos sefialando que en todos aquellos casos en que un
vehiculo automotor se ve involucrado en la generacién de danos, se plantea
la posibilidad de que se suscite mas de un plano dentro del cual pueda ope-
rar la responsabilidad. Por una parte, entrara a calar la responsabilidad de
aquél que se haya encontrado en control del vehiculo y que, por ende, haya
sido el causante directo del dafio por medio de la cosa. Por otra parte, ten-
dremos al duefio o guardidn del rodado, el cual respondera por el s6lo hecho
de revestir uno de los mencionados caracteres. El primer supuesto se tra-
tara de un caso de responsabilidad por hecho propio, mientras que el se-
gundo nos pondra de frente a un caso de responsabilidad objetiva. A todo lo
dicho se podra adicionar el escenario en el cual, partiendo de la base de la
culpa del conductor, se podra no obstante proyectar dicha culpa a una ter-
cera persona, en virtud del vinculo que unira a estos dos, como por ejemplo,
uno laboral.

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad Civil. Responsabili-
dad por hecho propio. Responsabilidad objetiva. ESCRITURA PU-
BLICA. Valor probatorio de la escritura. DOMINIO. Prueba del do-
minio.

El articulo supra transcrito, el cual opera en concomitancia con el art.
700 inc. a) del Cédigo Civil, sienta las bases de una mecanismo de tenor
formal para la transmisién de vehiculos, de modo que el acto juridico por
medio del cual se realice la transmisién en cuestién debera necesariamente
constar en una escritura publica. Ademas de la mentada escrituracion, se
requiere que el derecho dominial sea inscrito en el registro correspondiente,
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que en este caso es el Registro de Automotores. Sin embargo, desde ya de-
bemos adelantar que el requisito de registraciéon no resulta condicionante
de aquél de transmisibilidad.

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad Civil. Responsabili-
dad por hecho propio. Responsabilidad objetiva. ESCRITURA PU-
BLICA. Valor probatorio de la escritura. DOMINIO. Prueba del do-
minio.

Para comprender esta tltima idea, debemos simplemente considerar
la palmaria redaccion del art. 2071 ya transliterado, el cual refiere a dos
actos bien diferenciados, a saber, el de escrituraciéon y el de registracion. En
este contexto, la conjunciéon adversativa “sino” contenida en la segunda
parte del articulo, deja claramente sentado que sélo la escrituracion tiene
implicancia para la transmisién de un automotor. Pero es que por demas,
no podria ser de otra manera.

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad Civil. Responsabili-
dad por hecho propio. Responsabilidad objetiva. ESCRITURA PU-
BLICA. Valor probatorio de la escritura. DOMINIO. Prueba del do-
minio.

A no olvidar que la funcién que persigue todo Registro Piblico, y en
particular el Registro de Automotores, no es otra que la de hacer cognoscible
actos juridicos a terceros ajenos a éstos, tal como se sigue del art. 288 del
Cédigo de Organizacion Judicial. De este modo, la misién del Registro Pu-
blico es meramente la de dar publicidad a los actos juridicos cuya registra-
cion la ley exige, a los fines de robustecer la seguridad en el trafico juridico.
El acto registral entrana, pues, una naturaleza tnicamente declarativa, y
no constitutiva.

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad Civil. Responsabil}i-
dad por hecho propio. Responsabilidad objetiva. ESCRITURA PU-
BLICA. Valor probatorio de la escritura. DOMINIO. Prueba del do-
minio.

La transmisiéon de un vehiculo jamas podra verse enervada por la

falta de registracion de tal acto. Dicha ausencia registral, en todo caso, so-
lamente producira efectos en lo que a la oponibilidad refiere. Vale decir, el
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acto como tal no podra ser oponible ante terceros, pero sera plenamente va-
lido entre las partes con todos los efectos propios que a dicho acto caracteri-
zan.

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad Civil. Responsabili-
dad por hecho propio. Responsabilidad objetiva. ESCRITURA PU-
BLICA. Valor probatorio de la escritura. DOMINIO. Prueba del do-
minio. CONTRATO. COMPRAVENTA.

El contrato referenciado por el demandado no viene sino a constituir
un simple compromiso de compraventa, es decir, un contrato de naturaleza
preliminar por el cual se obligan reciprocamente los contratantes a escritu-
rar una compraventa futura. Pero mientras tal escrituracién no tenga lugar,
no se opera ninguna transmision de dominio.

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad Civil. Responsabili-
dad por hecho propio. Responsabilidad objetiva. ESCRITURA PU-
BLICA. Valor probatorio de la escritura. DOMINIO. Prueba del do-
minio. CONTRATO. COMPRAVENTA.

Las presunciones de responsabilidad que consagra la segunda parte
del art. 1847 del Cédigo Civil a cargo de cada propietario o guardian de cosas
inanimadas, riesgosas o viciosas, involucradas en un hecho danoso, corren
paralelamente sin intersectarse. Esto es, a cada quien se lo presume res-
ponsable del dano sufrido por el otro, de suerte que quien es reclamado
puede exigir igualmente la indemnizacién de los danos por él sufridos. En
ese supuesto, si ninguno prueba la culpa del otro o la de un tercero, que
fracture la relacién causal de atribucién, ambas demandas serdan proceden-
tes, y seria s6lo el monto indemnizatorio lo que podria compensarse.

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad Civil. Responsabili-
dad por hecho propio. Responsabilidad objetiva. ESCRITURA PU-
BLICA. Valor probatorio de la escritura. DOMINIO. Prueba del do-
minio. CONTRATO. COMPRAVENTA.

De ahi que resulte incuestionable la intervencién de la culpa de la
victima en el hilo causal que derivé en el accidente que nos aqueja. Vale
decir, si bien la responsabilidad del demandado se mantiene subsistente por
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el s6lo hecho de la relacién de dominio, ésta, no obstante, acusa una atenua-
cién en cuanto al grado de influencia en la generacion del hecho dafioso
mismo.

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad Civil. Responsabili-
dad por hecho propio. Responsabilidad objetiva. ESCRITURA PU-
BLICA. Valor probatorio de la escritura. DOMINIO. Prueba del do-
minio. CONTRATO. COMPRAVENTA.

No nos encontramos aqui ante un supuesto de concurrencias de cul-
pas, puesto que a diferencia del Tribunal inferior, estamos juzgando sobre
la base de atribucién objetiva. De este modo, la concurrencia que aqui se
plantea es la de causalidades, en donde una seria el factor objetivo del duefio
de la cosa riesgosa y la otra la culpa de la victima o un tercero.

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad Civil. Responsabili-
dad por hecho propio. Responsabilidad objetiva. ESCRITURA PU-
BLICA. Valor probatorio de la escritura. DOMINIO. Prueba del do-
minio. CONTRATO. COMPRAVENTA.

Por otra parte, e independientemente a lo anterior, debemos resaltar
como el accionado incurre en un grave error conceptual al pretender que la
nocién de concurrencia conlleva necesariamente la distribucién en partes
iguales. Nada maés alejado de la realidad. Por el contrario, la idea de concu-
rrencia entrafia la participacion de diferentes factores en la conformacion
del hecho dafioso, participacion ésta que puede ser de la mas variada, de
modo que un factor puede tener un rango de influencia que va de lo minimo
a lo maximo.

C.8.J. Sala Civil. 16/08/2019. “Jorge Alfredo Casco Gomez ¢/ Mi-
guel Angel Paiva Krouse s/ Indemnizacion de danos y perjuicios por
responsabilidad extracontractual” (Ac. y Sent. N° 51).

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Excelentisima Corte
Suprema de Justicia, Sala Civil y Comercial, resolvié plantear las siguien-
tes;

CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia apelada?

En caso contrario, jse halla ajustada a Derecho?
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Practicado el sorteo de Ley para determinar el orden de votacién, dio
el siguiente resultado: TORRES KIRMSER, JIMENEZ ROLON y GARAY.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, EL SENOR MINISTRO
JOSE RAUL TORRES KIRMSER DIJO: Ha de advertirse que el recurrente
ante esta Execma. Sala Civil ha fundado promiscuamente sus recursos, sin
trazar una clara delimitaciéon entre los agravios que atienen al recurso de
nulidad y aquéllos que conciernen al de apelaciéon. No obstante ello, tras
realizar una detenida lectura del escrito de expresion de agravios obrante a
fs. 227/230 de autos, se permiten entrever dos argumentos que guardarian
relacion con el recurso de nulidad. Por un lado, aseveré que la distribucién
de porcentajes de culpabilidad realizada por el Tribunal de Apelacién seria
arbitraria y careceria de fundamento. Por otra parte, recalcé que el Tribunal
inferior otorgé intereses moratorios cuando ello no habia sido solicitado por
la parte actora.

En lo que atane a la falta de fundamentacién, sabido es que uno de
los presupuestos extrinsecos fundamentales de toda resolucién judicial es
que ésta se encuentre motivada. La motivaciéon de la sentencia consiste,
pues, en el deber funcional del 6rgano jurisdiccional de expresar las razones
y fundamentos de su resolucién. Es la obligacién impuesta al juzgador el
tomar en cuenta, en la construccién de la sentencia, todos los elementos que
conforman el expediente y que deben servir de base para el andlisis y pos-
terior valoracién del conflicto. Su observancia se traduce en una garantia
verdadera y eficaz para los litigantes, pues es uno de los medios de evitar la
arbitrariedad. El objetivo dltimo del instituto es mantener la confianza en
la justicia y, al mismo tiempo, posibilitar el control de fundabilidad por el
tribunal superior en instancias recursivas.

La fundamentacion, a su vez, supone que la sentencia —definitiva o
de otra indole- debe ser dictada conforme con la letra de la Constitucion y
las leyes. Ello precisamente se sigue de la norma del art. 256 de la Ley Fun-
damental, norma que encuentra su reverberacién en el art. 15 del Cédigo
Procesal Civil. Claramente, la fundamentacién no consiste inicamente en
enumerar una serie de preceptos juridicos de determinado texto legal que
se estimen aplicables a cada caso, sino que requiere ademaés que el juzgador
exponga de modo légico las razones por las que ha decidido aplicar dichos
preceptos, vinculandolos a los datos facticos tenidos como probados o admi-
tidos.
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En lo que a este caso concierne, al dirigirnos concretamente al punto
especifico del fallo recurrido (f. 212), encontramos que Tribunal a quo esta-
blecié la existencia de culpa concurrente entre la parte actora y demandada
y, sobre dicha base, distribuyé dicha culpa en razén de 15% a una parte y
85% a la otra. Al respecto, cabe senalar en primer orden que la posibilidad
de distribuir las culpas entre las partes participantes de un hecho dafioso
se encuentra explicitamente consagrado por el art. 1836 y concordantes del
Cédigo Civil. De ahi que dicha facultad recaiga naturalmente en cabeza del
juzgador y no constituya de ningtn modo el ejercicio de una potestad inexis-
tente.

Luego, en cuanto a la fundamentacion que exige el ejercicio de la fa-
cultad distribuidora supra aludida, encontramos que el Tribunal de Apela-
cion desplegé un extenso andlisis sobre el comportamiento ejecutado por
cada una de las partes participantes del accidente de transito que sirve de
base a esta demanda, ademaés de haber resaltado en cada caso las normas
trasgredidas por cada uno de dichos participantes, al igual que su grado de
implicancia en el acaecimiento del accidente mismo. Por tanto, resulta in-
controvertible la existencia de una acabada motivacién que sustenta la asig-
nacién pergenada por el Tribunal, de modo que resulta inexistente la orfan-
dad motivacional argiiida.

Hemos también sefialado el argumento evocado por el recurrente res-
pecto del otorgamiento de interesespor parte del Tribunal, cuando ellos su-
puestamente no habian sido peticionados por la actora. Dicho agravio su-
pone un genuino supuesto de extra peticion.

En ese sentido, constituye igualmente un requisito esencial de toda
resolucion judicial el que ésta sea dictada conforme con el principio de con-
gruencia. Dicho requisito es estipulado expresamente por nuestro Cédigo de
Formas en su art. 15 inc. b), el cual impone al juzgador el deber de fundar
las resoluciones definitivas e interlocutorias, en la Constitucién y en las le-
yes, conforme a la jerarquia de las normas vigentes y al principio de con-
gruencia, bajo pena de nulidad.

Aqui, el principio de congruencia debe ser entendido como el deber
que posee todo juzgador de analizar en la sentencia definitiva o interlocuto-
riatoda y cada una de las pretensiones propuestas por las partes litigantes,
resolviendo todas ellas en la parte dispositiva, en forma expresa, positiva y
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precisa, declarando cabalmente el derecho subjetivo de las partes, conce-
diendo o denegando, segin corresponda, exclusivamente aquello que ha sido
objeto de las pretensiones.

Al analizar la parte del fallo que acomete la concesion de intereses (f.
217), encontramos efectivamente que el Tribunal principié haciendo refe-
rencia la peticion hecha por la actora para quela indemnizacién sea actua-
lizada a razén de en un 3%. Sin embargo, el mismo Colegiado terminé in-
terpretando dicha petitoria como una auténtica solicitud de intereses. Dicha
recalificacién dada por el Tribunal constituye nuevamente una facultad le-
gitima otorgada por el ordenamiento, se trata precisamente del principio
iura novit curiae.

Nuestro ordenamiento procesal consagra la facultad del érgano juris-
diccional de poder calificar las pretensiones de las partes de conformidad
con el marco legal que éste estime aplicable, todo ello, inclusive con prescin-
dencia de las propias calificaciones que las partes hayan podido realizar.
Ello precisamente se sigue del art. 159 inc. e) del Cédigo Procesal Civil.

La potestad asi trazada autoriza al juzgador a valorar el contenido
significativo de las afirmaciones facticas que las partes hayan realizado, a
los fines de situarlas dentro de los distintos tipos legales que se siguen de
la ley. En efecto, toda norma juridica contiene siempre supuestos de hecho
cuya configuracion constituye el elemento dimanante del derecho u obliga-
cion que de ésta resulta. De ahi que el deber principal de las partes sea
aportar al proceso la plataforma factica sobre cuya base se edificara el cons-
tructo legal que permitira arribar a la sentencia. Siendo ésta tltima labor
una facultad exclusiva del juez.

Ahora bien, el ejercicio de la facultad calificativa no se presenta en
modo alguno de manera irrestricta, sino que necesariamente encuentra sus
fronteras en el mismo elemento que le sirve de sustrato, es decir, la preten-
si6n. Recordemos que por medio de la pretensién una parte reclama ante un
organo judicial y frente a una persona distinta, la resolucién de un conflicto
que se ha suscitado entre dicha persona y el autor de la reclamacién. Dicho
acto proporciona, junto con la eventual contra-pretensiéon que pueda plan-
tear el demandado, la materia alrededor de la cual el proceso se inicia, desa-
rrolla y extingue.

De este modo, el juez podra validamente aplicar el derecho no invo-
cado por las partes y aplicar el que corresponda si se lo adujo erréneamente,
siempre que al asi hacerlo no modifique de tal modo la imputacién juridica
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del pretendiente y exceda por tanto lo debatido en el proceso, incurriendo
en violacion del derecho de defensa, amén de cometer una incongruencia
procesal en la sentencia. En otras palabras, una cosa es la invocacion del
derecho y otra, completamente distinta, la atribucién especifica de las con-
secuencias juridicas que se pretenden derivar de un hecho o la determina-
cion de la situacion juridica en la que concretamente se busca posicionar al
demandado o en la que el actor se ubica a si mismo; queremos decir con esto
que la aplicacion del derecho es prerrogativa del juez quien puede por ello
prescindir del invocado por las partes. Pero esa prerrogativa la debe ejercer,
por supuesto, dentro de los limites o del marco definido por la imputacién
juridica efectuada por el demandante, protegiendo de esta manera princi-
pios fundamentales sobre los que se erige nuestro sistema de ritos civiles.

En este caso, comprobamos que el Tribunal de Apelacién, al momento
de recalificar la pretension de actualizacién monetaria, senal6, por un lado,
la inexistencia de dicha figura en nuestro ordenamiento legal y, por otro,
como la descripcion realizada por la actora respecto de la pretendida figura
correspondia a aquella de los intereses moratorios. Resulta entonces claro
que el Tribunal se cifi6 en todo momento a la pretensién puntual que era
perseguida por el recurrente, limitdndose meramente a dispensarle el pa-
ramento juridico que le correspondia. Por ende, la recalificacion realizada
se ajusta a derecho y, por tanto, no existi6 introduccion alguna de preten-
sién foranea que contravenga el principio de congruencia.

Con todo lo dicho, resulta claro que el presente recurso de nulidad
carece de sustentos para prevalecer y, al no existir otros vicios o defectos
que autoricen la declaracién de nulidad de oficio en los términos de los arts.
404 y 113 del Cédigo Procesal Civil, corresponde desestimar el presente re-
curso.

A LA PRIMERA CUESTION EL SENOR MINISTRO EUGENIO JI-
MENEZ ROLON DIJO: Se adhiere al voto del Ministro Alberto Martinez
Simon, por sus mismos fundamentos.

A LA PRIMERA CUESTION EL SENOR MINISTRO CESAR ANTO-
NIO GARAY DIJO: Adhiero la opinién al voto del seior Ministro preopi-
nante, por idénticas motivaciones. Asi voto.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL SENOR MINISTRO
ALBERTO MARTINEZ SIMON DIJO: Por S.D. N° 117 de fecha 09 de marzo
de 2015, el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Se-
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gundo Turno de la Capital resolvi6: “HACER LUGAR, con costas, a la ex-
cepcion de Falta de Accion opuesta por la parte demandada y en consecuen-
cia, DESESTIMAR la presente accién promovida por el Sr. JORGE AL-
FREDO CASCO GOMEZ en contra del Sr. MIGUEL ANGEL PAIVA
KROUSE S/ INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS POR RES-
PONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL, de conformidad al conside-
rando de la presente resoluciéon. ANOTAR...” (sic.) (f. 179).

Recurrida la mencionada sentencia, el Tribunal de Apelacién en lo
Civil y Comercial, Tercera Sala, de la Capital, por Acuerdo y Sentencia N*
58 de fecha 16 de agosto de 2016, resolvié: “ANULAR parcialmente la sen-
tencia recurrida y, en consecuencia, rechazar el incidente de redargucion de
falsedad deducido por la parte recurrente en la instancia anterior, e impo-
ner las costas del mismo a la parte perdidosa, de conformidad con el exordio
de la presente resolucién. REVOCAR la resolucion recurrida y, en conse-
cuencia, no hacer lugar a la excepcion de falta de accién opuesta por el de-
mandado; hacer lugar a la presente demanda y condenar al Sr. MIGUEL
ANGEL PAIVA a pagar la suma de G. 13.036.875 (GUARANIES TRECE
MILLONES TREINTA Y SEIS MIL OCHOCIENTOS SETENTA'Y CINCO)
en concepto de indemnizacién por los danos y perjuicios al Sr. JORGE AL-
FREDO CASCO GOMEZ, mas los intereses devengados a partir de la pro-
mocién de la demanda hasta el dictado de la sentencia definitiva, a una tasa
del 2,9% mensual, de conformidad con el exordio de la presente resolucion.
IMPONER las costas en ambas instancias en un 55% a la parte demandada
y en un 45% a la parte actora, también de conformidad con el exordio de la
presente resolucion. ANOTESE...” (sic.)(f. 218).

Se agravié la parte recurrente de la sentencia dictada por el Tribunal
inferior por juzgar que ésta no se ajusta a derecho. Primeramente, estimé
que la determinacién de los porcentajes de la culpa en la que incurrié cada
una de las partes fue arbitraria, por cuanto no encontraria sustento obje-
tivo. Igual consideracién realizé en relacién con la imposicién de costas, la
cual consideré infundada. Adujé que el Tribunal ha errado al atribuir la
responsabilidad a su parte sobre la base de la norma del art. 1845 del Cédigo
Civil, cuando que dicho precepto legal no guarda relacién alguna con el su-
puesto de autos. En ese sentido, remarcé como existe una diferencia entre
la culpabilidad y la responsabilidad, y en ese sentido, sefial6 como la culpa-
bilidad del accidente recae en el chofer del vehiculo Mitsubishi, vehiculo el
cual, segin destacd, no le pertenece, tal como se seguiria del informe de la
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Direccién General del Registro del Automotor. Esgrimié como el Tribunal
de Apelacién condujo una valoracién parcializada de las pruebas, por sobre
todo, al establecer un vinculo laboral entre su parte y el chofer del camioén.
Resalté como el Tribunal rechazé el incidente de redargucién de falsedad,
de modo que el contrato de compraventa realizado entre su parte y el chofer
del camién resulta plenamente valido y fue, por tanto, erradamente descon-
siderado por el referido colegiado. Finalmente, se agravié del monto al que
su parte ha sido condenada, al igual que la tasa de interés estipulada, la
cual, segiin manifestd, siquiera fue peticionada. Solicit6 asi la revocacion
del fallo recurrido y la confirmacién del pronunciamiento de primera ins-
tancia.

Se presenta la adversa en los términos de su escrito obrante a fs.
232/235 de autos. Principi6 su contestacién resaltando como la cuestién ati-
nente a la graduacién de la culpa no puede ser motivo de agravios por parte
de la recurrente dado que no conforma parte del tinico punto que fue ape-
lado, a saber, aquél referido a la excepcion de falta de accién. No obstante,
sostuvo que el argumento sobre la culpa concurrente se sigue de una mala
interpretacién dada por el apelante en cuanto a dicha figura. Al respecto,
asevero que la concurrencia de culpa implica la existencia conjunta de cul-
pabilidad por parte de los afectados, sin que tal reunién implique en modo
alguno igualdad. Por el contrario, destacé como tal conjunciéon puede darse
en medidas totalmente diferentes. Manifest6 como el fallo apelado se en-
cuentra adecuadamente fundado, y que, la alusién al art. 1845 del Cédigo
Civil constituye un simple error que en modo alguno desvirtuaria la ade-
cuada y suficiente motivacion que se sigue de la integridad del pronuncia-
miento. Por otra parte, sefial6 como la existencia del vinculo laboral entre
el sefior Hugo Joel Arce y el sefior Miguel Angel Paiva resulta palmario con
base en las probanzas obrantes en autos, por sobre todo, la declaracién del
primero de los referidos en donde expresamente reconocié ser empleado del
ultimo, adema4s de constar en autos el informe sobre las condiciones de do-
minio del camién que participé en el accidente. Finalmente, indicé como la
interpretacién que es pretendida por el demandado en torno al art. 2071 del
Codigo Civil carece de todo asidero desde el momento que pretende dar ma-
yor relevancia a un instrumento privado por encima de una escritura pu-
blica. Con todo, peticioné la confirmacion del fallo recurrido por ajustase a
derecho.
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Se trata de determinar en estos autos la procedencia de una demanda
de indemnizacién de dafnos y perjuicios de fuente extracontractual promo-
vida por el sefior Jorge Alfredo Casco Gémez contra el sefior Miguel Angel
Paiva Krouse; el origen de los dafios reclamados se endilga a un accidente
de transito.

A los fines de delimitar de modo cabal el ambito competencial que
posee esta Excma. Sala Civil en oportunidad de entender en el presente re-
curso, corresponde reiterar -de manera sucinta- los puntos especificos que
han sido motivos de agravios. Asi pues, el apelante rechazé la atribucion de
responsabilidad hecha a su parte, es decir, controvirtié el analisis sobre el
factor de atribucién conducido por el colegiado inferior, en concreto, la res-
ponsabilidad que le fue atribuida por el dafio causado por su supuesto de-
pendiente laboral. En otro orden, estimé como arbitraria la distribucién de
culpabilidad que se hizo a ambas partes del proceso, junto con el modo de
reparticion de las costas.

Siendo este el escenario dado y, en vista de los presupuestos estudia-
dos para la procedencia de la accién indemnizatoria perseguida en autos,
tenemos que el apelante no contradice las consideraciones hechas por el Tri-
bunal respecto de la circunstancias del accidente de transito que motivé la
presente accién judicial. Es mas, tal como se sigue del temperamento adop-
tado por el demandado a lo largo del proceso, en especial, del mismo escrito
de oposicion de excepcion previa, al igual que del escrito de contestacién de
la demanda (fs. 24 y 33 respectivamente), éste admitié expresamente las
circunstancias del accidente alegadas por el actor.

De igual manera, no cuestioné la legitimacion activa del accionante,
el cual, segun el Tribunal inferior, se encontraria facultado a promover la
presente accion como poseedor del vehiculo siniestrado en los términos del
art. 1835 del Cédigo Civil. En cuanto a la legitimacién pasiva, cabe sefialar
que el recurrente no ha impugnado especificamente las consideraciones ex-
puestas en cuanto a ésta, es decir, la manera en cémo se resolvié la excep-
cién de falta de accion. No obstante, si ha cuestionado ante esta instancia,
tal como mencionamos, la falta de configuracién de uno de los presupuestos
de la responsabilidad civil, a saber, la atribucién de responsabilidad a su
persona, por estimar que no se configuré ninguno de los supuestos posibles.
No se debe olvidar que -por regla- todo estudio que sea conducido para es-
tablecer la procedencia de una reclamacion acarrea siempre la determina-
cion de la titularidad del derecho invocado, de ahi que el analisis sobre la
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legitimacién-generalmente- se encuentre insito en dicho estudio. Por ende,
al acometer la revision sobre el factor de atribucién en nuestro caso, ya se
estara igualmente abordando la legitimacion pasiva del demandado.

Por dltimo, particular atencién debemos dirigir a lo resuelto en
cuanto a la cuantificacién de los danos y fijaciéon de intereses. Sobre este
punto comprobamos que el recurrente se limité a sostener su disconformi-
dad con el monto impuesto por el 6rgano revisor inferior, especificamente,
ha manifestado que: “se agravia mi parte por el excesivo monto a que es
condenado por la simple reparacion del vehiculo y con una tasa de interés
altisima, establecida en un 2,9% mensual...” (sic. f. 230). Pues bien, tal mera
enunciacién dista enormemente de constituir una critica a los fundamentos
vertidos por el Tribunal inferior, puesto que ni existe un recuento y analisis
de los argumentos esbozados en el fallo, ni menos atin una exposicién de las
razones que los tornarian entuertos. Por consiguiente, la desaprobacién ma-
nifestada en dichos términos superfluos y escuetos no deja de constituir una
mera lamentacion carente de toda proyeccion critica, que, como tal, no se
aproxima minimamente a dar cumplimiento al art. 419 del Cédigo Procesal
Civil, por lo que no se puede estimar que exista agravio valido respecto de
dichas cuestiones, de donde se sigue que las consideraciones hechas por el
Tribunal de Apelaciéon en cuanto al monto de los dafos y a la tasa de interés
a ser abonadas se encuentran firmes. Todo ello sin detrimento de que, claro
ésta, no exista responsabilidad en primer lugar, en cuyo caso, naturalmente,
ya no cabra hacer lugar a condena alguna.

Asi pues, tras haberse delineado las cuestiones que seran atendidas
en esta instancia, corresponde acometer la presente labor recursiva, princi-
piando con el analisis del factor de atribucién de responsabilidad. Para di-
cho efecto, resulta apropiado trazar un breve recuento de los supuestos fac-
ticos del accidente de transito que seria dimanante de la accién pretendida.
Conforme lo dejé fijado el Tribunal de Apelacién, el percance vial acaeci6 en
fecha 15 de enero de 2006y fue protagonizado, por un lado, por un camién
de la marca Mitsubishi conducido por Hugo Joel Arce, y por otro, por el au-
tomévil de la marca Peugeot conducido por Rodrigo Sergio Osorio Acosta. El
automovil, el cual se encontraba con la marcha detenida sobre la avenida
Madame Lynch casi Juan de Salazar para descender pasajeros, habria sido
embestido por detras por el camién, el cual se desplazaba a una velocidad
superior a 60 km/h. Como consecuencia de dicho impacto, el rodado arreme-
tido fue arrastrado varios metros de donde se encontraba (vide: fs. 209).
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Con base en tal relato, interesa determinar el tipo de responsabilidad
-si alguno- que puede ser atribuido a la parte demandada. A dicho efecto
hemos de recordar que el factor de atribucién de responsabilidad refiere al
reproche del que es pasible aquél al cual se pretende endilgar la comisién
de un hecho danoso, bien por haberlo cometido deliberadamente (dolo), bien
por haber omitido las diligencias necesarias (culpa); o inclusive, como pro-
ducto de una atribucién objetiva impuesta por la ley con prescindencia de
cualquiera de los dos elementos anteriores.

Al analizar la postura propugnada por la parte actora en lo que a esta
altima cuestion respecta, encontramos que ésta invocé dos tipos de respon-
sabilidades que pretendi6 atribuir a la accionada. Por una parte, apelé6 a la
responsabilidad objetiva que resulta del dominio de un vehiculo automotriz,
es decir, con base en el art. 1847 del Cédigo Civil; por otra, a la responsabi-
lidad refleja que deviene de los actos cometidos por el dependiente en rela-
cién con su empleador, segun resulta del art. 1842 del mismo cuerpo legal
(vide: fs. 20/22).

Esta alusion a dos 6rdenes de responsabilidad fue adecuadamente ad-
vertida por el Tribunal a quo, el cual principi6 el estudio tomando en cuenta
la primera de las mencionadas. Al respecto, si bien concluyé6 que el deman-
dado era propietario del vehiculo cuyo dominio se le atribuia, terminé por
desestimar este plano de responsabilidad en vista de la participacion de otro
rodado en el accidente de transito, de modo que se habria operado, segtn el
Tribunal, una neutralizaciéon del factor objetivo, lo que dejaria como tnica
via de estudio el factor subjetivo. De ahi que posteriormente procedié6 a es-
tudiar la culpa del chofer del automévil demandado, para concluir que este
incurri6 efectivamente en culpa en la produccion del hecho danoso, aunque
en concurrencia con el chofer del otro vehiculo. Finalmente, sobre la base de
la conviccién alcanzada en cuanto a la existencia de una relacién de depen-
dencia entre el chofer del vehiculo del demandado y éste, el Tribunal atri-
buyé la responsabilidad del accidente a éste ultimo.

De cara a los argumentos vertidos por el colegiado inferior en el fallo
recurrido, son varias las cuestiones cuya puntual acometida debemos aven-
turar para poder dar una cabal respuesta al presente recurso.

Comencemos sefialando que en todos aquellos casos en que un
vehiculo automotor se ve involucrado en la generacién de dafios, se plantea
la posibilidad de que se suscite mas de un plano dentro del cual pueda ope-
rar la responsabilidad. Por una parte, entrara a calar la responsabilidad de
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aquél que se haya encontrado en control del vehiculo y que, por ende, haya
sido el causante directo del dano por medio de la cosa. Por otra parte, ten-
dremos al dueno o guardian del rodado, el cual respondera por el s6lo hecho
de revestir uno de los mencionados caracteres. El primer supuesto se tra-
tarda de un caso de responsabilidad por hecho propio, mientras que el se-
gundo nos pondra de frente a un caso de responsabilidad objetiva. A todo lo
dicho se podra adicionar el escenario en el cual, partiendo de la base de la
culpa del conductor, se podra no obstante proyectar dicha culpa a una ter-
cera persona, en virtud del vinculo que uniri a estos dos, como por ejemplo,
uno laboral.

La concurrencia simultanea de mas de uno de estos planos es plena-
mente plausible, lo cual, de principio, no debe suscitar mayores inconve-
nientes. Antes bien, bastara con que se pueda realizar la imputacién de res-
ponsabilidad, ora por via objetiva, ora por via subjetiva, para que ya resulte
cumplimentado el requisito en cuestion. Por consiguiente, el 6rgano juzga-
dor podra estructurar su estudio de la cuestién de la manera que juzgue
mas pertinente.

Como ya adelantamos, el Tribunal de Apelacién emprendié su exa-
men con la responsabilidad objetiva. Para ello, atribuyé primeramente la
propiedad del vehiculo en cabeza del demandado. Tal colof6n obedeci6 al
estudio que el Tribunal condujo entorno a una escritura publica que habria
acreditado la pretendida titularidad. El apelante se ha agraviado particu-
larmente de esta cuestién por sostener que tal escritura nunca fue inscripta,
amén de sefialar la existencia de un contrato privado que atestiguaria como
la propiedad del vehiculo habria sido traspasado a quién era conductor de
éste durante el accidente.

Hecha la aclaracion pertinente, corresponde que analicemos la escri-
tura publica en cuestién, la cual obra a fs. 135/137 de autos, ésta ha sido
ofrecida como prueba por parte de la actora y no ha sido impugnada en
forma alguna por la demandada. Por medio de ella se instrumenté la com-
praventa de un vehiculo tipo camién de la marca Mitsubishi, rodado que fue
vendido por el sefior Miguel Angel Castro y Miguelina Angélica Aquino al
ahora demandado Miguel Angel Paiva. Cabe acotar que dicho automotor fue
precisamente el involucrado en el accidente que sirve de base a esta de-
manda. Ahora bien, es importante advertir que la escritura sometida a exa-
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men no fue nunca inscrita en la Direccién de Registro de Automotores. Pre-
cisamente es esta la razon que conduce al demandado a soslayar el valor de
ésta como medio para acreditar la propiedad del vehiculo.

Al respecto, debemos recordar que el modo de transmision de los au-
tomotores se encuentre reglado por el art. 2071 del Cédigo Civil, el cual reza:
“La propiedad de toda clase de maquina o vehiculo automotor debe inscri-
birse en el Registro habilitado en la Direccién General de Registros, y su
transmision no podra hacerse sino por escritura publica, previo certificado
de no gravamen del mencionado Registro.”

El articulo supra transcrito, el cual opera en concomitancia con el art.
700 inc. a) del Codigo Civil, sienta las bases de una mecanismo de tenor
formal para la transmision de vehiculos, de modo que el acto juridico por
medio del cual se realice la transmisién en cuestién debera necesariamente
constar en una escritura publica. Ademas de la mentada escrituracion, se
requiere que el derecho dominial sea inscrito en el registro correspondiente,
que en este caso es el Registro de Automotores. Sin embargo, desde ya de-
bemos adelantar que el requisito de registraciéon no resulta condicionante
de aquél de transmisibilidad.

Para comprender esta dltima idea, debemos simplemente considerar
la palmaria redaccién del art. 2071 ya transliterado, el cual refiere a dos
actos bien diferenciados, a saber, el de escrituracion y el de registraciéon. En
este contexto, la conjuncién adversativa “sino” contenida en la segunda
parte del articulo, deja claramente sentado que sélo la escrituracion tiene
implicancia para la transmisién de un automotor. Pero es que por demés,
no podria ser de otra manera.

A no olvidar que la funciéon que persigue todo Registro Publico, y en
particular el Registro de Automotores, no es otra que la de hacer cognoscible
actos juridicos a terceros ajenos a éstos, tal como se sigue del art. 288 del
Cédigo de Organizacién Judicial. De este modo, la misién del Registro Pu-
blico es meramente la de dar publicidad a los actos juridicos cuya registra-
cion la ley exige, a los fines de robustecer la seguridad en el trafico juridico.
El acto registral entrafia, pues, una naturaleza tnicamente declarativa, y
no constitutiva.

De esta guisa, la transmisién de un vehiculo jamés podra verse ener-
vada por la falta de registracién de tal acto. Dicha ausencia registral, en
todo caso, solamente producira efectos en lo que a la oponibilidad refiere.
Vale decir, el acto como tal no podra ser oponible ante terceros, pero sera
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plenamente valido entre las partes con todos los efectos propios que a dicho
acto caracterizan.

Con base en las consideraciones hasta aqui expuestas, se puede de
igual modo adelantar las razones por las cuales el contrato privado de com-
praventa sefialado por el demandado (vide: fs. 37/40) no puede bajo ninguna
circunstancia trasuntar la transferencia de dominio alguno. En efecto,
siendo que la ley es clara en sefialar un requisito de forma a ser observado
para la transmisién de vehiculos automotores, mientras tal presupuesto no
sea cumplido, no existir4 traspaso de propiedad valido.

En cuanto al valor que reviste dicho instrumento privado, el art. 701
del Cédigo Civil es lo suficientemente claro al respecto. Al tomar en cuenta
que la compraventa de rodados debe imperativamente ser efectivizada por
escritura publica, mientras asi no lo sea, no queda concluida como tal. De
esta manera, el contrato referenciado por el demandado no viene sino a
constituir un simple compromiso de compraventa, es decir, un contrato de
naturaleza preliminar por el cual se obligan reciprocamente los contratan-
tes a escriturar una compraventa futura. Pero mientras tal escrituracién no
tenga lugar, no se opera ninguna transmisién de dominio.

Lo que en todo caso si resulta relevante destacar al tomar en cuenta
la intencién del demandado de apelar al contrato privado, es que al asi ha-
cerlo, ha reconocido expresamente que al momento de la celebracién de di-
cho acto, éste era el propietario del vehiculo, hecho que resulta plenamente
esclarecedor para el presente caso. De todos modos, al pasar a entender en
el contenido de la escritura publica ya mencionada anteriormente, se des-
prende que el demandado adquirié la propiedad del camién en cuestién en
fecha 21 de enero de 2010. Por tanto, al no existir constancia de que tal
domino haya sido vdlidamente transferido a otra persona, méds atun, al pa-
tentizarse el reconocimiento del accionado de ser propietario del vehiculo
segun los términos del contrato privado anteriormente aludido, podemos
con certeza concluir que éste era propietario del rodado al tiempo del acci-
dente.

Estamos asi en condiciones de coincidir enteramente con la valoracién
realizada por el Tribunal de Apelacién en este sentido. Luego, al quedar
acreditada la propiedad del automotriz por parte del demandado, podemos
comenzar a trazar las consideraciones respectivas en cuanto al régimen de
responsabilidad aplicable. Asi, el art. 1847 del Cédigo Civil norma la res-
ponsabilidad objetiva que deviene como consecuencia de la propiedad de
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una cosa inanimada, sea ésta con o sin riesgo. En lo que a nosotros con-
cierne, la jurisprudencia ya ha harto establecido que el supuesto del auto-
movil se encuadra bajo el hipotético de cosa riesgosa, de modo que el caso
que nos aqueja se rige por la segunda parte del articulo susodicho. En este
esquema, el duefio de la cosa riesgosa responde siempre por los dafios que
ésta cause, salvo que el dafio obedezca a la culpa de la victima o a la de un
tercero por el cual éste no deba responder o por caso fortuito o fuerza mayor.

Ahora bien, aqui debemos advertir que el Tribunal inferior, si bien
comenzé a juzgar sobre la base del art. 1847, terminé por desechar las pres-
cripciones que de éste devienen, al estimar que el accidente se produjo por
la conjuncién de dos automéviles, es decir, dos cosas riesgosas. Tal circuns-
tancia conllevaria -segin el referido colegiado- a la neutralizacién de la res-
ponsabilidad objetiva, puesto que el factor de riesgo reciprocamente creado
no podria ser atribuido en exclusividad a ninguna de las partes, razén por
la cual el Tribunal decidi6 juzgar tomando en cuenta el criterio subjetivo
(vide: f. 211 vlto.).

Asi pues, tal como ya se sigue del fallo recurrido, segiin la doctrina de
la neutralizacién, ante los reclamos efectuados entre si por duefios o guar-
dianes de cosas inanimadas no encuentra aplicacion el art. 1847 del Cédigo
Civil, atendiendo a que la presunciéon de responsabilidad, que la mentada
norma incorpora en su segunda parte, pesa sobre ambos. De este modo, se
operaria una suerte de compensacién de las presunciones, lo cual conduce a
la solucién ya vista.

Debemos sin embargo disentir actualmente con tal nocién, puesto
que, tal postura, conduce a la inaplicacién de las claras prescripciones de
una norma que no contiene ni de modo expreso ni de modo implicito ninguna
excepcion en dicho sentido. Por demas, se sigue de todo esto que las presun-
ciones de responsabilidad que consagra la segunda parte del art. 1847 del
Cédigo Civil a cargo de cada propietario o guardian de cosas inanimadas,
riesgosas o viciosas, involucradas en un hecho dafioso, corren paralelamente
sin intersectarse. Esto es, a cada quien se lo presume responsable del dafio
sufrido por el otro, de suerte que quien es reclamado puede exigir igual-
mente la indemnizacién de los dafnos por él sufridos. En ese supuesto, si
ninguno prueba la culpa del otro o la de un tercero, que fracture la relacion
causal de atribucién, ambas demandas seran procedentes, y seria sélo el
monto indemnizatorio lo que podria compensarse. Ahora, si “...s6lo deduce
pretensién uno de los damnificados, responde el otro con igual fundamento

[139]



JURISPRUDENCIA

y el demandado carga con la afirmacién y prueba de la eximente, que no
puede consistir en su falta de culpa porque este factor es extrafio a la impu-
tacion objetiva del ordenamiento, sino tnicamente una de las tres nombra-
das precedentemente. En consecuencia, al que pretende la indemnizacién le
basta probar el contacto de sus bienes danados con la cosa riesgosa produc-
tora del dano, e incumbe al demandado la carga de la prueba de la eximente”
(CNCiv., Sala G, 4/9/91, “Biancucci, Marcelo M. c. Estado nacional-Ministe-
rio de Defensa”, LL, 1992-C, 128, con nota de Maria Delia Pereiro; DJ, 1992-
2-389).

Al traer a la vista todo lo hasta aqui desarrollado, podemos cierta-
mente predicar la responsabilidad inicial del demandado por el simple he-
cho de revestir el caracter de propietario del automotor en cuestion. Sin em-
bargo, debemos considerar las demas alegaciones hechas a lo largo del jui-
cio, y en particular, en lo que a las circunstancias del accidente respectan,
de forma a esclarecer si es que han existido alguno de los supuestos excep-
tivos que contempla el art. 1847 en estudio.

Recordemos que la responsabilidad que pesa sobre el propietario o
guardian de la cosa riesgosa puede verse morigerada o hasta exonerada toda
vez que en la produccion del dano intervenga la misma victima o un tercero.
Estos supuestos suponen un auténtico quiebre del nexo causal que, como
tales, impiden que el dafio pueda ser atribuido total o parcialmente al riesgo
irradiado por la cosa.

Tal como quedé determinado en la instancia inferior en ocasion de
juzgar las circunstancias del accidente, el vehiculo de la parte actora tam-
bién incurrié en una serie de trasgresiones de normas de trafico, entre otras,
la de detener la marcha sobre una avenida, en donde ello se encuentra ex-
plicitamente prohibido, ademaés de realizar tal parada sin recurrir a ningtan
tipo de sefializacién que lo advierta a los deméds conductores que por alli
circulaban (vide: fs. 208/211). Tal temperamento constituye una clara vio-
lacion de normativas contendidas en la Ordenanza Municipal 21/1994 que
resultaba aplicable en aquel entonces, y de esta forma, una supina descon-
sideracion de las diligencias esenciales a ser tomadas en la circulacién de
vehiculos automotores.

De ahi que resulte incuestionable la intervencién de la culpa de la
victima en el hilo causal que derivé en el accidente que nos aqueja. Vale
decir, si bien la responsabilidad del demandado se mantiene subsistente por
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el s6lo hecho de la relacién de dominio, ésta, no obstante, acusa una atenua-
cién en cuanto al grado de influencia en la generacion del hecho dafioso
mismo.

En este sentido, cuando se consigue demostrar la parcial influencia
causal de la culpa de la victima en la produccién del dano, se da la posibili-
dad de exonerar parcialmente al dueno o guardian. Es que, entonces, se
presenta una conjuncién de causas, a saber, la probada culpa de la victima
y la no eliminada presencia activa del vicio de la cosa, sin que un factor
absorba al otro. (vide: LLAMBIAS, Jorge. 1976. Tratado de Derecho Civil
Obligaciones. Tomo IV-A. 13° Edicién. Buenos Aires.Editorial Perrot. p.
617). Con lo dicho, no hacemos sino referir a un auténtico supuesto de con-
currencias de factores causales.

A propésito de este tema, el demandado se ha agraviado puntual-
mente en cuanto a las concurrencias de culpas, por el hecho de que tal figura
presupondria, segun éste, la asignaciéon en partes iguales de la culpa, es
decir, en razén de 50%/50%. Dos cosas debemos sefialar en este caso. Pri-
meramente, ya no nos encontramos aqui ante un supuesto de concurrencias
de culpas, puesto que a diferencia del Tribunal inferior, estamos juzgando
sobre la base de atribucién objetiva. De este modo, la concurrencia que aqui
se plantea es la de causalidades, en donde una seria el factor objetivo del
duerio de la cosa riesgosa y la otra la culpa de la victima o un tercero.

Por otra parte, e independientemente a lo anterior, debemos resaltar
como el accionado incurre en un grave error conceptual al pretender que la
nocién de concurrencia conlleva necesariamente la distribucién en partes
iguales. Nada mas alejado de la realidad. Por el contrario, la idea de concu-
rrencia entrafia la participacion de diferentes factores en la conformacion
del hecho dafioso, participacién ésta que puede ser de la mas variada, de
modo que un factor puede tener un rango de influencia que va de lo minimo
a lo maximo.

Al retomar entonces la labor de determinar el grado responsabilidad
del demandado, tenemos que éste -de principio- responde por la totalidad
del dafio. Empero, al comprobarse un comportamiento negligente por parte
del conductor del vehiculo de la parte actora, al detenerse en una avenida
de rapida circulacién sin anunciar tal maniobra, se comprende que éste tam-
bién ha contribuido a la ocurrencia del accidente. Es que, aun cuando la
entidad riesgosa del automoévil del demandado haya sido determinante en
la consecucién del hecho dafioso, no es menos cierto que tal riesgo nunca
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habria producido el daino en cuestion si el vehiculo del demandante hubiese
ajustado su comportamiento a la reglas de conduccién que correspondian al
lugar en donde sucedi6 el percance.

Por tanto, estimamos igualmente ajustada la distribucién de la cuota
de participacion en razén de 85% y 15%, como lo hubiere fijado el Tribunal
a quo, mas con la salvedad conceptual ya mencionada anteriormente. N6-
tese en este sentido que la reducida asignacién porcentual concedida a la
parte actora obedece al grado de culpa del chofer de su vehiculo en la pro-
duccién del accidente, el cual, si bien existente, es en ultima instancia de
una trascendencia sustancialmente inferior a la del riesgo del vehiculo del
demandado. De ahi que no corresponda asignar un mayor valor a tal cir-
cunstancia.

Con todo lo dicho, tenemos que la comprobacién de la existencia del
factor de atribucién de responsabilidad ya se encuentra cumplimentado, con
lo cual ya se han configurado todos los elementos que hacen a la procedencia
de una demanda indemnizatoria.

Por cierto, no pasa inadvertido que el actor ha igualmente invocado
la responsabilidad que se cimienta en la supuesta relaciéon de dependencia
que existia entre el chofer de su vehiculo y éste, anclando asi su pretension
en la responsabilidad refleja que se sigue del art. 1842 del Cédigo Civil. Sin
embargo, al haberse ya acreditado la presencia del factor de atribucién ob-
jetivo, deviene ya infecundo todo estudio sobre otro tipo de imputacién. En
efecto, ello constituiria un ejercicio plenamente futil, desde el momento que
la demostracién -o no- de tal supuesto de atribucién en nada afectaria al
factor objetivo ya acreditado, de forma que ni aumentaria el grado de res-
ponsabilidad ni menos atun lo atenuaria.

Por ello, siendo que la tnica cuestién cuyo debate era admitido en
esta instancia era aquél que refiere al factor de atribucién, tenemos que, al
haberse determinado la existencia de éste, corresponde solamente estable-
cer el monto indemnizatorio. Este sentido, ya tenemos dicho que la cuanti-
ficacién alcanzada por el Tribunal de Apelacién no ha sido objeto de agravio
valedero, por lo que corresponde tomar como base dicha suma, que asciende
a G. 15.337.550, y aplicar sobre ella el porcentaje de 85% que corresponde
al demandado, con lo que la condena que pesa sobre éste consiste en G.
13.036.875, tal como ya lo habia fijado el Tribunal de Apelacion.

En lo atinente a los intereses, tenemos nuevamente que estos no han
receptado embates argumentativos por parte del apelante, de modo que se
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debe estar a los intereses fijados por el Tribunal tanto en cuanto a su tasa
como en cuanto a su tiempo de decurso.

En suma, corresponde confirmar el apartado segundo del fallo recu-
rrido, en vista de las consideraciones trazadas anteriormente.

Por dltimo, las costas si han sido motivo de agravios por parte del
apelante, quién disintié en cuanto a la forma de distribucién de éstos. Al
revisar el fallo recurrido, hallamos que el Tribunal dispuso las costas en
forma proporcional en ambas instancias, a razén de 55% a la demandada y
45% a la actora.

Pues bien, al promover la presente demanda, la actora reclamé la
suma total de G. 29.070.000 en concepto de dafio emergente, lucro cesante
y dafio moral (f. 22). Sin embargo, como ya quedé visto, la presente accién
s6lo prosperé por el concepto de dafio emergente en la suma de G.
13.036.875. La suma de G. 16.033.125 fue, por tanto, objeto de rechazé; lo
cual, desde un punto de vista matematico y, al aplicar la regla del art. 203
inc. ¢) en consonancia con el art. 193 del Cédigo Procesal Civil, supone efec-
tivamente una asignacién de cuota en razén de 55% y 45% para la parte
demandada y actora, respectivamente. Corresponde entonces confirmar la
forma de imposicién de costas en la primera y segunda instancia.

En cuanto a las costas en esta instancia, al tomar en cuenta que el
recurso de apelaciéon no ha prosperado y la sentencia recurrida ha sido con-
firmada, corresponde imponer las costas al apelante en virtud de lo dis-
puesto en el art. 205, en concordancia con los arts. 203 y 192, del Cédigo
Procesal Civil.

A LA SEGUNDA CUESTION EL SENOR MINISTRO EUGENIO JI-
MENEZ ROLON PROSIGUIO DICIENDO: Se adhiere al voto del Ministro
Alberto Martinez, por sus mismos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION EL SENOR MINISTRO CESAR GA-
RAY PROSIGUIO DICIENDO:

Preliminar, habra que determinar si el accionado tiene legitimacion
para ser demandado en juicio. Y, en caso afirmativo, estudiar la procedencia
de la demandad de indemnizacién de dafos y perjuicios por accidente de
transito.

Jorge Alfredo Casco Gémez, promovié demanda contra Miguel Angel
Paiva Krouse, por resarcimiento de dafos y perjuicios causados en accidente
de transito, en base a la responsabilidad prevista en los articulos n°® 1842 y
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1847 del Codigo Civil. Por su parte, Miguel Angel Paiva Krouse opuso ex-
cepcion de falta de acciéon como medio general de defensa, esgrimiendo que
no ponia en tela de juicio que el accidente ocurrié en la forma indicada por
el accionante, pero negé que el vehiculo con que se produjo la colision sea de
su propiedad. En tal sentido, sostuvo que la accién debio ser dirigida contra
Hugo Joel Arce, quien segin el es propietario del vehiculo por haberlo ad-
quirido por contrato privado (F's. 50/2).

El articulo 700 del Codigo Civil, prescribe en lo pertinente: “Deberan
ser hechos en escritura publica: a)Los contratos que tengan por objeto la
constitucién, modificacién, transmisién, renuncia o extincién de derechos
reales sobre bienes que deban ser registrados...”. En concordancia, el ar-
ticulo 701 de dicha normativa reza: “Los contratos que, debiendo llenar el
requisito de la escritura publica, fueren otorgados por instrumento privado
o verbalmente, no quedaran concluidos como tales, mientras no estuviere
firmada aquella escritura, valdran, sin embargo, como contratos en que las
partes se hubieren obligado a cumplir esta formalidad...”.

En el caso, ha sido debidamente demostrado que Miguel Angel Paiva
Krause adquirié el camiéon Mitsubishi Canter, por escritura N°1 del 21 de
Enero del 2002, autorizada por la notaria publica Rosa de los Angeles
Oddone de Gonzalez (fs. 135/8). Asi mismo, se acredité que el 12 de Enero
del 2006, fue celebrado contrato privado de compraventa respecto a dicho
rodado, por el que Miguel Angel Paiva Krause vendi6 a favor de Hugo Joel
Arce el vehiculo en cuestion (fs. 39/41). Sin embargo dicho contrato privado,
solo es eficiente para demostrar el negocio juridico celebrado entre los con-
tratantes, no asi la propiedad del vehiculo cuya transferencia debié reali-
zarse con las formalidades establecidas en el art.700, inc. a) del Cédigo Ci-
vil.

Por lo demas, el hecho que la Escritura publica de transferencia a
favor del demandado no haya sido inscripta en el Registro del Automotor,
no puede enervar su calidad de propietario, pues la Constitucién de dere-
chos reales estd completamente desvinculada de las formas de registracion.
En efecto, nuestro sistema registral tiene por finalidad dar publicidad y se-
guridad a los actos juridicos, segun el art.1968 del Cédigo Civil, pero no po-
see efectos constitutivos. Dicho de otra manera, la registracién no es requi-
sito para la validez o existencia de Escrituras publicas entre las partes, con
lo que en el caso, Miguel Angel Paiva Krose, sigue siendo propietario del
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vehiculo en cuestién, por lo que tiene suficiente legitimacion para ser de-
mandado en Juicio.

Entonces, habra a continuaciéon que dilucidar si se encuentran acre-
ditados los presupuestos para la procedencia de la accién como ser: a) el
hecho generador; b)La relacién de causalidad entre el hecho y el dafio; ¢) la
imputacion de responsabilidad en el agente y d) el quantum del dano.

En sub lite, no fue cuestién discutida que el accidente de transito
acaeci6 el 15 de Enero de 2006 a las 4:20 hs. , aproximadamente, en la Avda.
Madame Lynch casi Juan de Salazar, entre el automévil marca Peugeot,
modelo 505, color marrén, ano de fabricaciéon 1982, placa n°’ASU949 Para-
guay, conducido por Rodrigo Sergio Acosta, chofer de categoria particular y
el camién marca Mitsubishi, modelo Canter, color blanco, afio de fabricacién
1981, placa n° ATL 673 Paraguay, guiado por Hugo Joel Arce, chofer de
categoria Clase “B” profesional.

Tampoco existe controversia respecto a las circunstancias en que
aconteci6 el accidente de transito, pues el demandado reconocié expresa-
mente la versién dada por el actor, segiin se constata a fs. 24/5; 50/54. En
efecto al tiempo de oponer excepciéon de falta de accién sostuvo: “...que el
accionante asimismo sostiene que el accidente se produjo por impericia del
conductor del vehiculo Mitsubishi tipo Canter con chapa ATL 673, estando
presumiblemente el conductor del mencionado rodado en estado de ebriedad
por lo que no pudo controlar el automotor, circunstancia por la cual se pro-
dujo la coalicién. Que mi parte no pone en tela de juicio que haya ocurrido
el accidente en la forma que determina el accionante, pero lo que no es cierto
es que el vehiculo con el que se produjo la supuesta coalicién sea de mi pro-
piedad... “. (fs.24). En igual sentido, al contestar la demanda reitero: “...que
mi parte no pone en tela de juicio que haya ocurrido el accidente en la forma
como lo determina el accionante, pero lo que no es cierto es que el vehiculo
con el que se produjo la supuesta colision sea de mi propiedad.”(fs.50).

Dicha confesién espontanea del demandado hace plena fe en juicio,
respecto a la mecanica del accidente de transito, segin lo dispuesto el art.
302 del Codigo Procesal Civil. Es decir, que en lugar , dia y hora sefialados,
el automévil Peugeot 505 guiado por Rodrigo Sergio Osorio Acosta propie-
dad del accionante circulaba por el carril lado derecho de la calzada de la
AVda. Madadme Lynch con direccién sur y que,al momento de transponer
la interseccién de esta con la Calle Juan de Salazar fue colisionado en la
parte trasera (lado izquierdo) por el camién Canter guiado por Hugo Joel
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Arce, quien también circulaba en ese momento por el carril lado derecho de
la Avda. Madamen Lynch con direccion sur, detras del automévil Peugeot
505. Igualmente, resulta incuestionable a estas alturas que el accidente se
produjo debido a la negligencia e impericia exclusiva del conductor del ca-
mion, quien al parecer se encontraba en estado de ebriedad y como conse-
cuencia de ello se quedé dormido en el volante, no pudiendo guiar el auto-
motor como para tratar de no colisionar con la parte trasera del vehiculo no
percatandose de la velocidad excesiva que imprimia a su camidn, transgre-
diendo igualmente la distancia exigida entre los vehiculos (fs. 20/1).

Se aprecia, pues, que al estar plenamente acreditada la titularidad
del camién en cabeza del accionado y reconocidas expresamente por el , re-
sulta innegable que el demandado debera responder por el hecho ilicito por
ser propietario del camién segun el art.1847 del Codigo Civil. No obstante
ello, tal responsabilidad ser4 distribuida en 85% para el demando, propor-
cién que ya no puede ser aumentada en esta instancia, segun disposicién
del art. 403 del Codigo Procesal civil(fs. 232/5).

Por lo demas, resulta inocuo el estudio de la responsabilidad prevista
del art. 1842 del Cédigo Civil -también alegada por el accionante- pues ya
esta acreditado supuesto de atribucién de responsabilidad objetiva prevista
en el Articulo 1.847 del Cédigo Civil.

Respecto al monto de la condena por dafio emergente, los agravios
vertidos por el accionante no cumple con las exigencias del art. 419 del Co-
digo Procesal Civil. Cabe rememorar que la expresién de agravios debe pun-
tualizar los errores imputados al sentenciante concretamente en cada caso,
los motivos por los cuales se considera equivocada la resolucién, extremo
que no se dio en el caso. Por esa razon corresponde confirmar el fallo impug-
nado, fijandose el monto de la condena por dafno emergente Gs. 13.036.875.

Tampoco el recurrente se agravio del computo de intereses morato-
rios, razon por la cual confirmar el fallo impugnado que resolvié calcularlos
desde el dia de la promocién de la demanda hasta el dictado de la sentencia.
Sin embargo, habra de atender el agravio referido a la taza de interés del
2,9%, la cual el recurrente considero excesiva. En tal sentido atendiendo la
publicacién del Banco central del Paraguay respecto al promedio ponderado
de las tazas nominales, vigentes al tiempo de promocién de la demanda (26
de setiembre de 2006), cabe modificarlas dejandolas en 1,5% mensual.

Referente a la imposicién de costas en Primera y Segunda instancias,
corresponde aplicarlas a la perdidosa, en atencién al principio objetivo de la
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derrota que rige en nuestra normativa previsto en los arts. 192 y 205 del
Codigo Procesal Civil.

Ello asi, pues quien obtiene pronunciamiento adverso a la posicién
juridica que adopto en el proceso reviste la calidad de perdidosa y debe so-
portar el pago de las costas que la contraparte ha debido realizar en defensa
de sus derechos. Es que “Las costas en tanto erogaciones necesarias hechas
por los sujetos del proceso para obtener la actuacién de la ley mediante la
resolucion judicial que pretenden, deben ser integramente resarcidas al
vencedor por quien resulto objetivamente derrotado en el debate judicial,
debiendo acordarse su excepcién solo excepcionalmente frente a fundadas
razones que justifiquen el apartamiento del principio de estricta objetividad
con que debe resolverse lo concerniente a la imposicion de aquellas”
(AR/JUR/5579/2.2005).

Por las motivaciones explicitadas, corresponde afirmar parcialmente
el fallo impugnado. Las costas en esta Instancia también deberan ser im-
puestas a la perdidosa, a tenor de lo dispuesto en los arts. 192 y 205 del
Codigo Procesal civil. Es mi voto.

Con lo que se dio por terminado el acto firmando SS.EE. todo por Ante
mi que lo certifico, quedando acordada la Sentencia que inmediatamente
sigue:

Y VISTOS: los méritos del Acuerdo que antecede, la Excelentisima

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA CIVIL' Y COMERCIAL

RESUELVE:

DESESTIMAR el Recurso de Nulidad interpuesto.

CONFIRMAR el apartado segundo del Acuerdo y Sentencia Numero
58, con fecha 16 de Agosto del 2.016, dictado por el Tribunal de Apelacién
en lo Civil y Comercial, Tercera Sala, de la Capital, en atencién a las consi-
deraciones expuestas en exordio de la presente Resolucién.

IMPONER las Costas al apelante en esta Instancia.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Eugenio Jiménez Rolén, Alberto Martinez Simén y César
Antonio Garay.

Ante mi: Abg. Pierina Ozuna, Secretaria Judicial.

kR
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 53

Cuestion debatida: El fallo en estudio trata de una demanda de in-
demnizacion de dafios y perjuicios presentado por la sefiora Isidora Contre-
ras en representacion de su hija Maria Belén Ramirez. Por Sentencia Defi-
nitiva N° 6 de fecha 01/02/2012, el Juzgado de Primera Instancia rechazo
la demanda de indemnizacion de darios y perjuicios. Segiin Acuerdo y Sen-
tencia N° 22 de fecha 11 de abril de 2014, el Tribunal de Apelacion en lo
Civil y Comercial resolvio rechazar el recurso de nulidad y revocar la S.D.
N° 06 de fecha 01/02/2012. Los agravios del caso versan sobre el dario emer-
gente y dafio moral a causa de una intervencion médica a su hija, por parte
de la sefiora Ana Maria Macchi, Anestesidloga.

RECURSO DE NULIDAD. Recurso de nulidad contra senten-
cia definitiva.

Los fallos deben, pues, ser congruentes con la forma en que ha que-
dado trabada la litis, bajo pena de nulidad. No pueden resolver ultra peti-
tum, es decir, mas allda de lo pedido por las partes; extra petitum, o sea,
fuera de los términos del circuito litigioso; ni citra petitum, esto es, omi-
tiendo alguna de las pretensiones deducidas.

Sin embargo, el inferior no ha sabido interpretar apropiadamente la
pretension por daio moral, la que, si se mira con atencién, ha sido promo-
vida por la sefiora Isidora Contreras, inica y solamente en representacion
de su hija y de ninguna manera por derecho propio. Los términos literales,
expuestos en el escrito inicial, no pueden dejar el menor resquicio de duda:
“Por ser la damnificada directa y conforme lo dispone el art. 1835 del CC
corresponde a la menor afectada reclamar en este concepto” (f. 18). El sen-
tido de la pretension es todavia méas concluyente si se considera lo dispuesto,
en lo pertinente, por la norma civil a que se hace alusién: “La accién por
indemnizacién del dafio moral sélo competera al damnificado directo”. Pues
bien, a pesar de la aparente claridad, el Tribunal ha considerado que tanto
madre como hija han sufrido dafno moral, fijando el crédito indemnizatorio
en la suma de Gs. 10.000.000, sin discriminar siquiera cuanto correspondia
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a cada una, para finalmente pronunciar condena estableciendo que es la
sefiora Isidora Contreras la acreedora de dicha suma de dinero.

En resumidas cuentas, el fallo recurrido debe ser anulado, por una
parte, por extra peticion, por haber juzgado una pretensién no promovida a
nombre propio por la sefiora Isidora Contreras y, por la otra, por citra peti-
cién, dado que finalmente no ha resuelto la pretension por daiio moral in-
tentada por Maria Belén Ramirez Contreras. El juzgamiento omitido sera
hecho en sede de apelacién, donde, habra de respetarse el principio de re-
formatio in peius, toda vez que la sefiora Macchi, al ser la dunica que ha
recurrido, no puede obtener de esta Sala Civil una condena mas grave que
la establecida en su contra en la instancia inferior.

RECURSO DE NULIDAD. Recurso de nulidad contra senten-
cia definitiva.

En cuanto anula la condena por dafio moral por dos razones: por ex-
trapeticion, al haber otorgado a la madre, la sefiora Isidora Contreras, una
pretensiéon -indemnizaciéon en concepto de dano moral- que no reclamé a
nombre propio, sino solo en representacién de su hija, entonces menor de
edad -Maria Belén Ramirez- como damnificada directa. Asimismo, por ci-
trapeticion, al no haber resuelto la pretension por dafio moral propuesta por
Maria Belén Ramirez, ahora mayor de edad.

La irregularidad anotada efectivamente constituye una afrenta al
principio de congruencia, cuya declaraciéon de nulidad -de oficio- es autori-
zada por el Art. 420 del C.P.C., en concordancia con el Art. 113 del mismo
cuerpo legal. Ciertamente, la inobservancia del imperativo legal es expre-
samente sancionada con la nulidad, segtin establece el Art. 15 del C.P.C.,
en consonancia con el Art. 159 incisos ¢) y e) del mismo cuerpo legal.

Asimismo, por aplicacién del Art. 406 del C.P.C., el pronunciamiento
omitido debe ser abordado en sede de apelacién, y teniendo en cuenta en
este caso la limitaciéon que supone el principio de la reformatio in peius.

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad contractual.

La adversa contest6 el traslado corridole a través del escrito obrante
a fs. 797/806. Manifesté que la prueba pericial ofrecida no retune los requi-
sitos exigidos por el codigo de forma. Adicionalmente a ello, expresé6 que las
conclusiones de los peritos no incluyeron si las secuelas que afectan a la
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paciente eran normales, temporales o irreversibles. Indicé que la propia de-
mandada confes6 haber conocido los antecedentes clinicos de la paciente y
su rechazo a algunas drogas, omitiendo realizar una prueba de tolerancia a
la droga anestésica a serle aplicada. Finalmente, peticioné la confirmacién
con costas de la recurrida.

El fallo sometido a la revision sustancial de esta Sala Civil revocé la
decision del a quo de rechazar la demanda promovida por la senora Isidora
Contreras, por derecho propio y en representacion de la entonces menor Ma-
ria Belén Ramirez Contreras, condenando en consecuencia a la sefiora Ana
Maria Macchi a pagar a la senora Contreras la suma de G. 9.200.000 en
concepto de dano emergente, a un 2% de interés mensual computado desde
la notificacion de la demanda, més la suma de G. 10.000.000 por dafio moral
—condena esta dltima que ha quedado anulada-—.

Antes de pasar revista a los fundamentos que han servido de sustento
a dicha decision, servira recordar que el conflicto que nos convoca reconoce
por origen la intervencién quirdrgica de fecha 06 de mayo de 2003 llevada
a cabo por el cirujano Juan José Escauriza en el Hospital Policlinico de la
Policia Nacional sobre la entonces menor Maria Belén Ramirez Contreras,
en la que habia actuado como anestesiéloga la seiiora Ana Maria Macchi.
La madre de la intervenida ha presentado demanda, por si y por su hija,
contra los citados profesionales, ademas de demandar al Estado Paraguayo
y a la Policia Nacional —habiendo quedado todos desvinculados del juicio a
excepcion de la codemandada Ana Maria Macchi- relatando que, previo a la
operacion, que obedecié a una hernia inguinal, fueron realizados todos los
estudios médicos pertinentes, los que resultaron 6ptimos, sin que nadie le
advirtiera sobre riesgo alguno y menos sobre la posibilidad que su hija que-
dara en estado de coma, con dafnos neuroldgicos irreversibles, alteraciones
fisicas, neurolégicas y psiquicas, tal como sucedi6 segin sus alegaciones.
Aseguré que mediante conversaciones con médicos y enfermeras se enter6
que el accidente ocurrido se debi6 a que se suministré a la nifia una droga
anestésica que no logré resistir y que derivé en una falta de oxigenacion
cerebral. Luego de hacer una resefia de las vicisitudes por las que tuvo que
transitar junto a su hija y de apuntar que la sefiora Macchi solvent6 los dos
primeros meses de tratamiento en el Centro de Rehabilitacién del Nifio Im-
pedido Fisico —por sus siglas, CERENIF-, alegé que tanto el cirujano como
la anestesidloga, le acercaron una propuesta de reparacion, la cual consi-
der6 inapropiada.
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El Tribunal inferior se ha decantado por la atribucién de responsabi-
lidad a la anestesidloga, luego de considerar, principalmente, que la misma
habia soportado los primeros gastos de recuperacién de la intervenida, y de
tener en cuenta la testimonial de la senora Tomasa Vazquez Torres asi como
la absolucién de la codemandada, en la que habia reconocido tener conoci-
miento que la nifia habia presentado intolerancia a las drogas con anterio-
ridad a la operacién. Por esto dltimo, el inferior concluyé que era deber de
la anestesidloga tomar mayores recaudos para asegurarse que la nina resis-
tiria las drogas a ser utilizadas en las dosis necesarias.

En su memorial de agravios de fs. 790/795, 1a apelante procuré des-
meritar el fallo en revisién tachandolo de inmotivado, a la par de anadir que
el inferior se ha apartado de las constancias de autos y que ha prescindido
de pruebas decisivas, de las cuales hace transcripcién y/o cita seguida. Cri-
tic6 también la recurrente el valor probatorio que se ha dado a la testimonial
de la sefiora Tomasa Vazquez Torres, para luego asegurar que no se ha
aportado prueba del dafio moral cuyo resarcimiento se demanda, el cual no
puede ser tomado aqui como acreditado in re ipsa.

Las demandantes contestaron el traslado respectivo manifestando, en
primer lugar, que la pericia practicada en autos no puede ser tomada en
cuenta por no haberse hecho con las formalidades que manda el rito civil. A
continuacion, alegaron que la condena de la sefiora Macchi encuentra sufi-
ciente sustento en las pruebas producidas en autos, de entre las cuales des-
tacan: a) los recibos de dinero otorgados a su favor por la senora Isidora
Contreras, agregados por la misma sefiora Macchi; b) la declaracién testi-
monial de la mencionada senora Tomasa Vazquez Torres y c¢) la absolucién
de posiciones de la sefiora Macchi, en la que habria confesado conocer que
la nifia tenia un historial de enfermedades y de intolerancia a las drogas,
que habria hecho obligatoria la realizacién de una prueba de tolerancia
anestésica.

Delineados asi los términos del debate mantenido en esta instancia,
va de suyo que el analisis que se propone exige una previa introduccion teé-
rica y jurisprudencial de lo que se conoce como responsabilidad médica. En
ese orden, se ha expuesto de forma muy precisa -Acuerdo y Sentencia N° 96
de fecha 30 de agosto de 2010, dictado por el Tribunal de Apelacién en lo
Civil y Comercial, Tercera Sala- que esta disciplina ha ido modificandose en
el curso de los afos a través de una continua evolucién que refleja no solo el
progreso de la ciencia médica en cuanto tal, sino también el desarrollo de
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cuestiones siempre debatidas en la ciencia juridica, como ser la naturaleza
y distincién entre la responsabilidad contractual y la extracontractual, asi
como la reparticién de la carga de la prueba y la distincion entre obligacio-
nes de medios y de resultado, todos asuntos de puro derecho y estrecha-
mente vinculados con las cuestiones que aqui nos ocupan.

Ahora bien, es evidente que en el caso de los servicios médicos y hos-
pitalarios estamos frente al tipo de responsabilidad contractual, es decir, la
derivada de una relaciéon previa acordada o establecida de algiin modo por
las partes. No estamos ante el tipo de responsabilidad proveniente de un
ilicito. Esta precision es necesaria puesto que los elementos que se deben
analizar para determinarlas tienen sus diferencias en el tratamiento y en
la aplicacion normativa. Sobre esto no pueden caber dudas, puesto que la
casi totalidad de la doctrina indica que la relacion paciente—-médico es de
naturaleza contractual (en nuestro pais, TORRES KIRMSER, José Radul,;
Responsabilidad profesional de los médicos, La Ley Paraguaya, Asunci6n 22
ed., 2001, pag. 51; para el extranjero, véanse, entre otros, las precisiones de
TRIGO REPRESAS, Félix A., y LOPEZ MESA, Marcelo J; Tratado de la
responsabilidad civil, La Ley, 12 ed., Buenos Aires 2005, tomo II, pags. 307
y 308, donde la profusién de doctrina conforme exime de ulteriores citas al
respecto). En idéntico sentido, véanse las sentencias de la Casacién italiana
Cass. 22.12.1999, n. 589; Cass., 29.9.2004, n. 19564; Cass., 21.6.2004, n.
11488; Cass. n. 9085/2006, entre muchas otras. Cabe, pues, analizar la con-
troversia, en su totalidad, a la luz de los principios de la responsabilidad
contractual, lo que, desde la perspectiva de los médicos, se refuerza si se
considera que este tipo de responsabilidad se configura cuando hay “un de-
ber preexistente que es especifico y determinado, tanto en relacién al objeto
como al sujeto obligado” (ALTERINI, Atilio Anibal; AMEAL, Oscar José;
LOPEZ CABANA, Roberto M; Derecho de obligaciones civiles y comerciales,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 22 ed., 2000, pag. 153).

Siendo que se trata de una responsabilidad contractual, la primera
consideracion que cabe hacer es la existencia o no de un incumplimiento
contractual. Y ello es asi porque la existencia del incumplimiento hace, en
la responsabilidad contractual, una inmediata referencia al segundo presu-
puesto de procedencia, que es el factor de atribucién, que serda primaria-
mente subjetivo. En efecto, establecido el hecho del incumplimiento, cabe al
incumpliente exonerarse y demostrar que de su parte no hubo culpa, la que
se presume a partir de ese hecho de incumplimiento, aduciendo y probando
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una causal de exculpacién, como el caso fortuito o la culpa del acreedor de
la prestacion contractual. En pocas palabras, se siguen aqui simplemente
los criterios que rigen la carga de la prueba en toda relacién contractual,
segun la cual el actor debe probar la existencia del contrato y la del incum-
plimiento, y al demandado incumbe la prueba de la ausencia de culpa; en
este sentido, el ejemplar fallo de las Secciones Unidas de la Casacion ita-
liana, Cass. n. 13.533, del 30 de octubre de 2001, es de lectura casi obligada,
por la claridad de conceptos y la densidad argumentativa en tal sentido.

DANOS Y PERJUICIOS. Procedencia de la accién de dafios y
perjuicios.

Asi pues, el hecho del incumplimiento tiene una relevancia crucial
para discernir cualquier demanda de responsabilidad civil contractual. Y en
el menester de determinar si tal hecho se dio o no en el presente caso, debe-
mos primeramente establecer el contenido de la prestacion en el contexto de
la relacién contractual existente entre las partes.

Y aqui se entra de lleno a la cuestién relativa a la determinacién de
si la prestacion médica es una obligacién de medios o de resultados. Cabe
destacar que un importante sector de la doctrina y la jurisprudencia actua-
les ha abandonado este distingo como categoria dogmatica, empleandolo
mas bien solo en un sentido descriptivo, en cuanto al anédlisis de las parti-
culares circunstancias del caso, entendido esto tanto en los aspectos atinen-
tes a la concertacion o acuerdo de lo debido, como a la ejecucién o desarrollo
posterior de la relacién contractual.

En pocas palabras el debate ha dado lugar a orientaciones diversas;
es, sin dudas, seguido por parte de la doctrina (véase la extensa exposicion
que hacen TRIGO REPRESAS, Félix A., y LOPEZ MESA, Marcelo J; Tra-
tado de la responsabilidad civil, La Ley, Buenos Aires, 1? ed., 2005, tomo II,
pags. 347 y siguientes; este criterio, sin embargo, no lo acogen tout court,
sino que tan solo prima facie, a tenor de la afirmacion contenida en la p. 352
de la mentada obra). En nuestro pais se recepciona la distincién con muchos
matices (Vide: TORRES KIRMSER, José Ratl; Responsabilidad profesional
de los médicos, La Ley Paraguaya, Asuncion, 22 ed., 2001, pag. 51); y en
otros ordenamientos, afines al nuestro por tradicién juridica, la distincién
resulta incluso rechazada; en tal sentido, véase lo puntualizado por MIRIE-
LLO, Cesare; Nuove e vecchie certezze sulla responsabilita medica, en la
revista “La responsabilita civile”, namero 3, afio 2009, pags. 228 y 229. Los
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autores mas modernos y autorizados en tema de responsabilidad civil son
inequivocos en indicar que, una vez mantenido el régimen de prueba en ma-
teria contractual como lo resefiamos maés arriba, la distincién adquiere un
valor meramente descriptivo, e incluso si se la quisiera conservar “debe pun-
tualizarse que esta eleccién no tiene ningun tipo de incidencia en el régimen
de responsabilidad del profesional liberal ni respecto de la carga de la
prueba” (FRANZONI, Massimo; L’illecito, Giuffre, Milano, 22 ed., 2010, pag.
257).

Asi las cosas, hemos de decir que, en principio, la prestacién médica
es prestacion de servicios, una actividad dirigida a la obtencién de un resul-
tado, cual es la curacion del paciente, que en si mismo no es, en todos los
casos, debido; pero que debe llevar aparejada, necesariamente, la existencia
de otros deberes de resultado, estos si, absolutos. Ejemplo de ello seria la
prescripcién de una terapia curativa, acto éste el de prescribir que, en si
mismo, constituye indudablemente un resultado; no ha de negarse que di-
cha prescripcién también es pretendida, buscada y anhelada por el paciente
que concurre al consultorio clinico.

Ahora bien, asumido y establecido que la prestacién médica es pri-
mordialmente una actividad e importa el empleo de medios, es obvio que no
cualquier medio satisface su cumplimentacién, sino solo ciertos medios téc-
nicos, dirigidos hacia un resultado positivo, que es el que se quiere alcanzar.
Y por lo mismo importa también la elusién de ciertos resultados negativos,
que son los que se han de evitar. La implicitacién de estos dos extremos se
encuentra presente, con diversas variantes dependientes de las circunstan-
cias, en todas las relaciones de prestacion de servicios médicos.

En esta linea argumental, las operaciones o intervenciones médicas
sencillas y rutinarias normalmente no derivan consecuencias de gravedad
para la salud del paciente, de modo que, cuando asi sucede, se concluye por
via de presuncién que debié haber mediado una conducta negligente del
profesional en cuestion. En otras palabras, si la persona casi fallece, lo cual
es un evento o resultado no ordinario o conforme con el tipo de procedi-
miento médico, toca entonces al prestatario o prestatarios del servicio expli-
car la aparicién de un evento fortuito que ocasioné tal resultado. La expli-
cacion debe ser suficiente en el sentido cientifico y también ser especifica;
no basta con aludir genéricamente a condiciones preexistentes en el pa-
ciente o a aleatoriedades generales.
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Entonces, de acuerdo con este principio, y considerando los postulados
de la jurisprudencia mas evolucionada en la materia que nos ocupa, es decir,
en hipétesis de operaciones de rutina, el paciente, para cumplir con la carga
de la prueba del incumplimiento sélo debe demostrar que la operacién fue
corriente, rutinaria o facil de realizar, y que de la misma derivé un resultado
peor del previsible; ante una circunstancia como ésta no cabe sino presumir
la inadecuada o no diligente ejecucion de la prestacion profesional del mé-
dico (Cass. civ., sez. III, 11 de abril de 1995, n. 4152, en Giust. civ. Mass.
1995, 807; Cass. civ., sez. III, 16 de noviembre de 1993, n. 11287, en Giust.
civ. Mass. 1993, fasc. 11; Cass. civ., sez. III, 1 de febrero de 1991 n. 977, en
Giust. civ. Mass. 1991, fasc. 2, y en Giur. it. 1991, I, 1, 1379; Cass. civ., sez.
III, 16 de noviembre de 1988, n. 6220, en Giust. civ. Mass. 1988, fasc. 11;
Cass. civ., sez. III, 21 de diciembre de 1978 n. 6141, en Arch. civ. 1979, 335,
y en Foro it. 1979, 4, I; Trib. Roma 10 de octubre de 1992, in Giur. it. 1993,
I, 2, 337).

Asi las cosas, establecido que el paciente obtuvo un resultado perju-
dicial, es decir, el empeoramiento de la enfermedad o la apariciéon de una
dolencia nueva, la carga de la prueba pasa al médico, quien para liberarse
de su responsabilidad debe “probar en contrario, es decir, demostrar que la
operacion fue ejecutada idéoneamente y que el resultado perjudicial fue oca-
sionado por un hecho fortuito e imprevisible o bien por la presencia de una
situacién de particular condicién fisica del enfermo, no comprobable previa-
mente con el criterio de la diligencia profesional ordinaria” Cass. civ., sez.
III, 16 de noviembre de 1993, n. 11287, in Giust. civ. Mass. 1993, fasc. 11.

En suma, juegan aqui las presunciones hominis, como factor que con-
tribuye a la carga de la prueba y a la apreciacién de la misma conforme con
lo dispuesto por el art. 269 del Cédigo Procesal Civil. Es decir, una vez de-
mostrada la relativa sencillez de la intervencién quirdrgica, es normal en-
tender que la misma no puede tener, de ordinario, el resultado de empeorar
la situacién clinica del paciente; por ende, ante dichas situaciones, el incum-
plimiento contractual negligente es presumido y el médico interviniente es
quien debe demostrar, en dichos casos, la pericia y correccion de su actuar
en el caso concreto; es decir, los elementos que lo eximan de su responsabi-
lidad.
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DANOS Y PERJUICIOS. Prueba de dafios y perjuicios. Carga
de la Prueba.

Asi las cosas, establecido que el paciente obtuvo un resultado perju-
dicial, es decir, el empeoramiento de la enfermedad o la aparicién de una
dolencia nueva, la carga de la prueba pasa al médico, quien para liberarse
de su responsabilidad debe “probar en contrario, es decir, demostrar que la
operacion fue ejecutada idéneamente y que el resultado perjudicial fue oca-
sionado por un hecho fortuito e imprevisible o bien por la presencia de una
situacion de particular condicién fisica del enfermo, no comprobable previa-
mente con el criterio de la diligencia profesional ordinaria” Cass. civ., sez.
III, 16 de noviembre de 1993, n. 11287, in Giust. civ. Mass. 1993, fasc. 11.

En suma, juegan aqui las presunciones hominis, como factor que con-
tribuye a la carga de la prueba y a la apreciacién de la misma conforme con
lo dispuesto por el art. 269 del Cédigo Procesal Civil. Es decir, una vez de-
mostrada la relativa sencillez de la intervencion quirtrgica, es normal en-
tender que la misma no puede tener, de ordinario, el resultado de empeorar
la situacién clinica del paciente; por ende, ante dichas situaciones, el incum-
plimiento contractual negligente es presumido y el médico interviniente es
quien debe demostrar, en dichos casos, la pericia y correccién de su actuar
en el caso concreto; es decir, los elementos que lo eximan de su responsabi-
lidad.

En otras palabras, como se decia ya en derecho antiguo y lo subraya
la mejor doctrina: “opera aqui la técnica probatoria de la res ipsa loquitur,
en cuya base, de acuerdo a una regla de experiencia comun, permite al juez
la imputacién de responsabilidad al médico, presuponiendo la razonabilidad
de atribuir un evento determinado a una conducta negligente” (FRANZONI,
Massimo. L'illecito. Milano, Giuffre, 22 ed., 2010, p. 262). Es decir, volvemos
a reiterarlo, la presunciéon hominis se construye sobre la base de que la ope-
racion de dificultad menor no lleva, de ordinario, a la muerte o al empeora-
miento de la situacién del enfermo; por lo que, de producirse esta circuns-
tancia, la misma exorbita el curso normal y ordinario de las cosas, y consi-
guientemente coloca en cabeza del médico la necesidad de probar y explicar
las causas que condujeron al resultado disvalioso.

Ahora bien, aqui no debe perderse de vista, sin embargo, que no pa-
rece haber discusién entre las partes que el resultado indeseado obedecié a
una reaccion anestésica. Obviamente, las demandantes sostienen que la
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anestesidloga se aparté de su lex artis, suministrando una droga no resis-
tida por la menor, sin haber realizado previamente una prueba de toleran-
cia anestésica ni informado sobre los riesgos, mientras que la sefiora Mac-
chi, si bien reconoce que la intervenida tuvo “...una reaccién inesperada a
las drogas...” (f. 348 vlto.), alega que ningun acto anestésico esta exento de
riesgos de accidentes de este tipo y que en todo momento ajusté su actuar
al protocolo que para el caso regia.

Pues bien, mas alla de los pormenores del acto anestésico alegados
por las partes, lo que interesa en primer término es que el resultado lesivo
puede ser tenido por acaecido como consecuencia de una reaccioén a la anes-
tesia. No es distinta, por lo demas, la conclusion a la que arriban las pericias
que se han practicado en relacién con el desafortunado suceso.

DANOS Y PERJUICIOS. Prueba de daiios y perjuicios. Teoria
del dafio desproporcionado.

Es de advertirse, ademas, que la derivaciéon méas trascendente de di-
cha conclusiéon —de que el dafo es producto de una reaccién a la anestesia-
es la de impedir la aplicacién de la teoria del dafio desproporcionado de la
que antes se habia hablado. Ello es asi por la sencilla razén que el acto anes-
tésico de por si comporta siempre un grave riesgo para la salud y la integri-
dad del paciente, de donde no es dable presumir que un desenlace desven-
turado sea negligencia del profesional anestesi6logo. Es abundante la juris-
prudencia que en ese sentido se ha pronunciado, pudiendo aludirse en pri-
mer lugar a la sentencia del Tribunal Supremo espafol de fecha 30 de julio
de 2009, que ha juzgado el caso de una paciente que, tras una cirugia ma-
maria, resulté con una paraparesia derivada posteriormente en un “sin-
drome de cola de caballo”. Considerando que el incidente se encontraba den-
tro de los riesgos del acto anestésico, los juzgadores sefialaron que no era
posible la aplicacién de la teoria del dano desproporcionado y que no cabia
atribuir el desenlace a una mala practica médica ni era posible evitarlo por
no haber existido un factor de riesgo que podria haber permitido a la facul-
tativa conjeturar un posible accidente. En juicios posteriores el Tribunal
Supremo se mantuvo en el mismo sendero, seialando que “la doctrina ju-
risprudencial relativa al dano desproporcionado y que justifica la inversion
de la carga de la prueba eximiendo al paciente de tener que probar el nexo
causal, no es de aplicacion al caso enjuiciado en el que el resultado lesivo se
produjo como consecuencia de un accidente anestésico. Nos encontramos
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ante un dafio indeseado o no satisfactorio que, por encuadrable entre los
riesgos tipicos de la intervencion, no permite la inversién de la carga de la
prueba, solo aplicable para supuestos en los que, pese a no tratarse de una
situacién comprometida o de riesgo se llega a resultados insélitos y despro-
porcionados de gravedad” (Sentencia del Tribunal Supremo espanol, Sala
Contencioso Administrativa, 18 de diciembre de 2009); “Sin duda para cual-
quier profano en temas médicos, la intervencién de una hernia inguinal no
deberia tener en principio como resultado la paraplejia del intervenido.
Ahora bien, el dano tiene su origen en la aplicacién de la anestesia y es
indudable que el acto anestésico es, por si mismo, generador de un riesgo
para la vida e integridad fisica del paciente y como tal es ajeno a la previa
dolencia originadora de la intervencién quirdrgica, lo que impide que se
trata de solventar con la intervencién quirdrgica, que puede ser sencilla y
no comportar riesgos para la salud del paciente, con la anestesia, sea gene-
ral o regional, que comporta en si misma un riesgo evidente” (Sentencia del
Tribunal Supremo Espaiol, Sala 32 de lo Contencioso Administrativo, 22 de
setiembre de 2010).

Este dltimo pronunciamiento es de particular relevancia para el caso
de autos. No sélo por tratarse de una intervenciéon quirirgica de la misma
dolencia que la que aquejaba a Maria Belén Ramirez Contreras —hernia in-
guinal- sino por lograr distinguir la simplicidad de la afeccion motivadora
de la operacién, de la complejidad y de los riesgos insitos al acto anestésico.
“Asi, una determinada dolencia puede ser banal y requerir para su terapia
una intervencion quirurgica sencilla y de escaso riesgo, pero ello no implica
que el acto anestésico sea, asimismo, sencillo y de bajo riesgo. Pensemos, a
titulo de ejemplo, en un paciente cardiépata, hipertenso y diabético que pa-
dece un edema de Reinke en ambas cuerdas vocales, al que se le practica
una microcirugia laringea, bajo anestesia general, para tratar tal proceso;
podremos afirmar que la enfermedad laringea que padece y la técnica qui-
rurgica practicada son sencillas y de poco riesgo, pero la anestesia, por el
contrario, es en este supuesto de alto riesgo. En el caso de que en el curso
de esta cirugia surgiera una complicacién cardiaca que provocara el falleci-
miento del paciente, un profano podria pensar que se trataba de un dano
desproporcionado (esgrimiendo al respecto que «un paciente se interviene
de un edema de Reinke y fallece»), pero en puridad tal fallo cardiaco consti-
tuye uno de los riesgos tipicos de la anestesia de este paciente y, por lo tanto,
no debe calificarse en modo alguno de desproporcionado o clamoroso, por
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cuanto no lo es” (GALAN GUTIERREZ, J.C. y GALAN CORTES, J.C.; “Res-
ponsabilidad en anestesiologia: teoria del dano desproporcionado” en Re-
vista espanola de anestesiologia y reanimacion, 2013; 60(8), pag. 463).

DANOS Y PERJUICIOS. Prueba de daiios y perjuicios. Peri-
cia.

La ponderacion de tales factores requiere, como de otra manera no
podria ser por el elevado tecnicismo de la ciencia médica, que nos remitamos
a la pericia practicada en autos y, en su caso, también a las realizadas en el
curso de la investigacion fiscal que se propuso indagar sobre las responsa-
bilidades penales del incidente. El inferior ha descartado el valor probatorio
de la pericia que el a quo encomendé al médico cirujano Domingo Arnaldo
Mendoza, bajo el argumento de que no fue realizada por tres peritos, tal
como —en su decir- lo exige el rito civil. Su interpretacion es errada, sin em-
bargo. Si se leen con atencién las normas que disciplinan la prueba pericial;
se vera que al contestar el traslado del escrito en que se propuso la prueba
en cuestion, la parte bien puede manifestar su conformidad con el perito
propuesto por el oferente de la prueba. Ello demuestra que no existe la exi-
gencia de que las pericias sean realizadas por tres especialistas y si sélo la
posibilidad de proponer otro perito, debiendo entenderse que si no se hace
uso de tal prerrogativa, como en este caso sucedid, es porque no se tiene
reparos de que lo haga el nombrado por la contraria (art. 346, inciso a).

Dicho ello, y aunque en realidad sobre esto no se ha producido polé-
mica, interesa destacar que el perito ha considerado apropiada la técnica
utilizada por la sefiora Macchi, citando suficiente bibliografia cientifica que
se decanta por la aplicacion de anestesia general para la induccién al estado
de narcosis en nifnos a ser intervenidos por hernia inguinal. Seguidamente,
acerca de las drogas utilizadas y sus dosis, el perito se detuvo en cada una
de las suministradas a la intervenida, haciendo un desarrollo de su uso
practico y de las cantidades recomendadas segin el peso del sujeto. Aunque
parece no sorprenderle las dosis empleadas, aqui hemos de convenir con el
perito Lemir —quien actué como médico forense del Ministerio Publico en la
referida investigacién que obra por cuerda separada (fs. 61/63, o bien
165/167 de estos autos)- de que las empleadas en ciertas drogas impresionan
como muy bajas, lo cual enciende cierta sospecha sobre la veracidad de lo
asentado en la ficha operatoria en cuestion (f. 266). A titulo de ejemplo, como
medicacién preanestésica se utiliz6 el farmaco midazolan en cantidad de
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0,05 mg., cuando que la dosis recomendada segtun el mismo perito Mendoza
es de 0,5 mg. por kg. de peso del paciente, vale decir, 9 mg. en el caso de
Maria Belén Ramirez Contreras que entonces llegaba a los 18 kg. Lo mismo
puede decirse del atracurio, relajante muscular, el cual se ha asentado como
dado en dosis total de 0,8 mg, siendo que la dosis habitual, de nuevo segin
el mismo perito Mendoza, es de 0,9 mg. por kg. de peso.

Es verdad que el perito Lemir ha aclarado que la anestesiologia no es
su especialidad y que por ello ha solicitado se forme junta médica con exper-
tos en la materia; pero no es menos cierto, incluso hasta para el lego en
materia médica, por las mismisimas maximas de experiencia, légica y hasta
sentido comun, que las dosis empleadas en una intervencién no pueden en-
contrarse tan alejadas de las recomendadas por la literatura cientifica méas
aceptada, como aqui sucede. Desafortunadamente, al no haberse realizado
de inmediato un andlisis que detectara los niveles en sangre de los princi-
pios activos en cuestion —obviamente, imaginamos, por la premura que im-
ponia el estado comatoso de la menor-, no hay manera de saber si se incurrié
en falsedad en los registros asentados. Sin embargo, est4 mas que claro, que
a pesar de dicha imposibilidad, no podriamos dejar de resaltar lo llamativo
de las dosis que se dicen empleadas.

Por lo demas, parece éste buen momento para referirse y de paso res-
tar todo valor probatorio a las pericias realizadas por el Circulo Paraguayo
de Médicos (f. 77), la Sociedad Paraguaya de Anestesiologia (f. 78) y la Junta
Médica a la cual la Agente Fiscal encomendé el trabajo a pedido del perito
Lemir (f. 97). Todas ellas tienen como denominador comuin conclusiones me-
ramente dogmaticas, es decir, no precedidas por explicaciones que permitan
comprender, por via de 16gica, de qué manera o por qué motivo se ha llegado
a ellas, o en qué opiniones o principios cientificos se han basado. Asi, por
ejemplo, las primeras dos pericias citadas, han senalado sin més preambulo
que “...los pasos secuenciales en la administracion de la anestesia han sido
correctos y una vez ocurrido el accidente se han tomado todas las medidas
correctivas del caso con diligencia”. Esta claro que en un anadlisis serio tales
consideraciones no pueden otorgar la mas minima conviccién al juzgador, a
quien de tal manera no se permite saber y, por ende, verificar cual fue el
proceso intelectivo previo que ha llevado a los expertos a concluirlas. Ya lo
dice el mismo art. 360 del rito civil, que en la valoracién de la fuerza proba-
toria de los dictdmenes deben tomarse en cuenta los principios cientificos
que lo sustentan. La razéon de ser de las pericias, precisamente, es la de
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esclarecer al juzgador un punto controvertido de la litis que, por su grado
de tecnicismo, exige el concurso de un experto. Desde ese punto de vista, va
de suyo que el especialista en cuestion debe proporcionar al érgano jurisdic-
cional informacién suficiente que le permita comprender lo més acabada-
mente posible el fenémeno analizado, las distintas variables que entran a
tallar en él, amén de desarrollar el proceso légico que ha servido de base a
las conclusiones, sin descuidar las referencias bibliograficos que vengan en
sustento de cuanto se afirme.

Pues bien, aunque ciertamente existen ciertas dudas sobre la actua-
cion de la anestesidloga en la fase operatoria, hasta aqui no se han juntado
elementos de conviccion suficientes como para justificar una condena por
mala praxis médica. Los puntos periciales relativos a la monitorizaciéon y
reanimaciéon de la intervenida una vez detectadas las seiales de alarma
tampoco arrojan mayor luz sobre la cuestiéon. Ahora, aunque completa, la
pericia no alcanza a cubrir todos los factores de responsabilidad de la anes-
tesidloga. De hecho, ninguno de los puntos propuestos ha versado sobre la
fase preoperatoria, acaso de tanta importancia como la operacién misma. Se
ha dicho con claridad que “en esta fase las conductas del cirujano y del anes-
tesista seran totalmente independientes, siendo responsabilidad del anes-
tesista: la revision de la historia clinica, es decir, tanto de los datos objetivos
diagnésticos suministrados por el laboratorio, los electrocardiogramas, la
radiologia [...] como la revisién de hojas anteriores de anestesia -cuando
sean pertinentes y accesibles-; la entrevista con el paciente incluyendo his-
torial de medicaciones, alergias, experiencias anestésicas previas, historial
familiar, habitos; examen fisico completo; examen fisico del enfermo segin
la clasificacion A.S.A., especificando las patologias asociadas médicas y qui-
rargicas y, valorando el riesgo anestésico quirirgico, es decir, la posibilidad
de dafio o lesién durante o después de la actuacién profesional del especia-
lista; la informacion del plan anestésico al paciente -incluyendo el consenti-
miento expreso y por escrito- y, finalmente, la premedicacién anestésica”
(SERRANO GIL, Alfonso; La responsabilidad civil del médico anestesista,
Tesis doctoral presentada a la Universidad Nacional de Educacién a Dis-
tancia, Madrid, 2015, pag. 251).

Acerca del analisis de la historia clinica de la paciente, de la indaga-
cion de sus patologias previas, su reaccién a las drogas en general y el his-
torial familiar, viene rapidamente a la memoria la alusién que hiciera el
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inferior a la respuesta dada por la seilora Macchi a la posicién decimopri-
mera que se le dirigiera en oportunidad de la confesoria a que fue sometida
en la baja instancia. Sin dudas, su relevancia e incidencia nos obligan a
hacer transcripciéon. Requerida que confiese que fue el estado de profunda
anestesia el causante de la hipoxemia de la intervenida, respondié: “no es
verdad, y agrega que como lo tiene expresado la nina ya no tenia drogas y
solo es explicable como una reaccién idiosincrasica a las drogas, sin saber
cudl de ellas, reacciéon que ha presentado MARIA BELEN en situaciones
anteriores y consultas posteriores a este acto anestésico en donde ha reac-
cionado en forma de no tolerar a medicamentos incluso por via oral, como
figura en consultas anteriores y posteriores. La nifia ha tenido innumera-
bles enfermedades como bronquitis y neumonia con internacién, vémitos in-
coercibles con internacién, diarreas con internacién, reacciéon a drogas, in-
tolerancia a drogas y también conozco que la madre ha tenido reacciones de
intolerancia a anestésicos en tres situaciones de su vida como ser la cesarea
de la nifia y (dos abortos que ha tenido, ocultados por ella en el pre-anesté-
sico), referidos por ella y por una familiar durante el tiempo largo en que yo
estuve con ellos haciéndome cargo de todos los gastos de internacion en el
CERENIF, alimentos, vestimentas, elementos de higiene, al no tener ella
ayuda del padre de la nifia, ni ella estar capacitada para ello. También me
consta por referencia de la madre que la nifia, siempre estuvo carenciada de
afecto familiar y de recursos econémicos llegando a dejarla en guarderias
del mercado 4, cuando era pequefia. Debe también constar que ha tenido
patologias genitales, raras en nifias de esa edad y cuadros de infeccion re-
nal, lo que avala el mal cuidado de la nifna, lo que demuestra su debilidad
en general e intolerancia a drogas y enfermedades” (sic., f. 348 vlto.).

DANOS Y PERJUICIOS. Daiio Emergente.

En ese orden, hemos de recordar que a tal titulo, es decir, de dafio
emergente, se han reclamado los gastos necesarios para la recuperacion de
la menor Maria Belén Ramirez Contreras, calculo para el cual se afirmé
deberian tenerse en cuenta los gastos hechos y los que en el futuro deberian
realizarse en rehabilitacién, sesiones de fisioterapia, estimulacién muscu-
lar, medicamentos, maestras, fonoaudiélogos, honorarios médicos, etc.

El inferior ha decidido justo conceder la suma de G. 9.230.000, con
intereses al 2% mensual desde la notificacién de la demanda, en el referido
concepto, luego de valorar la instrumental de fs. 456/457 -parte del informe
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remitido por la Fundacion Solidaridad. Aunque de acuerdo en que ese monto
debera integrar la condena y, si bien nos vemos impedidos de modificarla
en mas por motivos de cosa juzgada, y por la prohibicién del principio de la
reformatio in peius, no podemos dejar de sefialar que se ha obviado por com-
pleto considerar los gastos que en lo sucesivo, es decir, luego del 14 de agosto
de 2006, fecha del informe, debian haber sido soportados en pos a la recu-
peracion o, en su caso, al mejoramiento de las condiciones de la damnificada
directa; dafios futuros expresamente reclamados por la sefiora Isidora Con-
treras. Del mismo informe de la Fundacién Solidaridad se desprende que
muchos aspectos del desarrollo fisico y mental de la menor atin merecian
extenso tratamiento y que continuaria por mds tiempo con medicaciones,
como regeneradores neuronales (véase fs. 446/454). Tal es la conclusion a la
que ademads se arriba de las testimoniales de Adriana Aida Zacur Sharpin
—Directora General del Centro de rehabilitacién neurolégica para el nifio
impedido fisico o, por sus siglas, CERENIF- (fs. 376/378), Alexis Daniel Rut-
tia Segovia —fisioterapeuta de la damnificada- (fs. 384/385), Claudia Susana
Roman de Florentin —fisioterapeuta de la damnificada- (f. 386), Carolina
Cicao —Directora pedagégica del Programa educativo para nifios con disca-
pacidad fisica o, por sus siglas, PENDIF- (fs. 395/936) y Regina Florentin
—Docente de aula del Programa educativo para nifios con discapacidad fisica
o, por sus siglas, PENDIF- (fs. 397/398). Los dichos de estas personas y los
informes que constan en las instrumentales remitidas por la Fundacién So-
lidaridad, no por emanar de mayor nimero de personas, sino por provenir
de profesionales que han dedicado considerable cantidad de horas al trata-
miento y observacién de Maria Belén Ramirez Contreras, inciden en mayor
medida en nuestra conviccién que la examinacién tnica hecha por el perito
Mendoza a la entonces menor (fs. 649/651). Este dltimo informe, adema4s,
no alcanza a explicar por qué o de qué manera las pruebas realizadas per-
mitieron concluir al examinador que la menor tiene un desarrollo normal o
que no ha quedado con secuelas irreversibles. Al menos a vista de un inex-
perto, no queda claro como es que la constatacién de que la menor pueda
orientarse espacial y temporalmente, o que pueda realizar sencillos ejerci-
cios de memoria o atencién, haya implicado para el perito que su desarrollo
es normal y que no hay lesiones permanentes. A nuestro parecer, a falta de
toda explicacion cientifica por parte del perito sobre la validez y alcance de
las pruebas practicadas, los pardametros tenidos en cuenta no indican nece-
sariamente el perfecto estado de desarrollo neurolégico y fisico de la menor
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conforme con su edad biolégica, debiendo haberse demostrado, en todo caso,
por literatura cientifica, que las pruebas eran suficientemente indicativas
de los niveles concluidos por el perito. A nadie podria ocultarse que, aunque
capaz de realizar los ejercicios propuestos, quizas ellos no resultaran ser los
idoneos para reflejar el desarrollo normal de la damnificada y que, expuesta
a pruebas de la complejidad propia del nivel de una ninia de su edad, no
pudiera llevarlas a cabo satisfactoriamente. De esta guisa, es obvio que di-
cho informe no logra crear en nuestro d&nimo certeza suficiente sobre las
conclusiones a las que arribara el susodicho perito. Pero, como ya lo dijimos,
por eso de que nadie recurre en su propio perjuicio, la condena por el rubro
en cuestién no admite modificacion.

Estas consideraciones son ademds de suma relevancia para la valora-
cién cualitativa del dafio moral —innegablemente- sufrido por la menor. Si
bien el agravio moral no estd exento de prueba, hay ocasiones en las que
exigirla seria un despropésito por derivar el dafio de un hecho de tal mag-
nitud e incidencia en la esfera personal de una persona, que su existencia
es notoria, ostensible y susceptible de ser percibida y entendida por todos.
No hay dudas que este es uno de esos supuestos y, en realidad, mayores
consideraciones serian ociosas.

Que ni siquiera se insinie que por carecer entonces de discerni-
miento, o por padecer de inmadurez o deficiente desarrollo mental, la dam-
nificada directa no es pasible de dafio moral por no comprender o, no acaba-
damente al menos, el perjuicio que ha sufrido. A esta tesis, que hoy se en-
cuentra en franca retirada, respondemos que la desazén o la angustia no
son las unicas manifestaciones del agravio moral, que indudablemente se
produce también -y acaso con mayor proporcion- cuando las posibilidades
psicofisicas de una persona se ven disminuidas a tal punto que la capacidad
de comprension del entorno se ve perdida. Seria inentendible, amén de su-
mamente injusto, que se viera en mejor posiciéon aquel que dejara a una
persona mentalmente incapaz o que danara a un incapaz, que el victimario
que no alterara las facultades mentales de una persona y/o que dafara a
una persona que tuviera un pleno desarrollo normal. Pizarro y Vallespinos
lo explican con mayor claridad, al decir que “la ausencia de discernimiento
no excluye la posibilidad del dafio moral, pues aquél es condicién personal
que se valora cuando se considera a una persona como agente de actos licitos
o ilicitos, pero no como posible victima de un obrar ajeno. La posible falta
de comprensién del dolor propio y de su origen, en modo alguno pueden ser
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tomados en consideracién para excluir su existencia, ni su caracter axiol6-
gicamente negativo; el dolor, la pena, la angustia, no son sino formas posi-
bles en que el daiio moral puede exteriorizarse, mas no hacen a su esencia.
El disvalor subjetivo que se produce en la persona estda més alla de lo que
siente; se proyecta sobre su espiritualidad, quebrantandola, y cercena sus
posibilidades intelectuales. Por eso es también dafio moral la paralisis, que
importa una minoracién o pérdida de la aptitud de sentir. La pérdida de los
sentimientos o de la posibilidad de experimentarlos, y mas atn, de la posi-
bilidad de encontrarse en una situacién animica deseable es dafio moral.
Esto explica que la mera privacién o supresiéon temporal de tales facultades
deba ser indemnizada por la disminucién personal que denotan. El solo dis-
valor subjetivo producido, que se determina por comparacion entre la situa-
cién que la victima tenia antes y después del hecho dafioso, alcanza para
configurar el dano moral. La solucién no puede ser otra cuando la victima
por su estado de salud o por su edad no puede comprender la entidad del
agravio al momento de su consumacion, pero en cambio si puede hacerlo
mads tarde, al cesar el estado en que se encuentra, de inmadurez o incon-
ciencia, ya por mejorar o por recuperarse del padecimiento que la afectaba
(v. gr., persona en estado de coma que es violada por un enfermero, y luego
se recupera), o al alcanzar la madurez suficiente para comprender la enti-
dad del detrimento (v. gr., un menor de pocos meses que sufre un dafio moral
araiz de lesién a su integridad psicofisica con secuelas futuras irreversibles
como la pérdida de aptitud para procrear). Existe en tales supuestos un
dafno moral evidente, actual y, sobre todo, futuro que debe ser resarcido.
Zavala de Gonzalez ha sintetizado brillantemente esta posicién: “Aun
cuando se conciba al dafio moral como un resultado espiritual (...) sufrir
moralmente (en sentido juridico) no es sélo experimentar un dolor fisico o
psiquico, sino soportar un desmedro existencial. El dano moral no es sélo lo
que el sujeto siente, sino lo que vive (vive peor), por lo que precisamente
constituye un dano moral gravisimo la reduccién del ser humano a vida ve-
getativa, a raiz de la pérdida de toda aptitud para experimentar el sufri-
miento”. No sorprende que nuestra jurisprudencia se incline decididamente
en este sentido, admitiendo el derecho a obtener reparacién del dafio moral
en favor de nifios de corta edad, o de personas que, por alteracién en sus
facultades mentales, se encuentran privadas de razén, ya en forma tempo-
raria, o bien, de manera irreversible, o de aquellas que estan en estado de

[165 ]



JURISPRUDENCIA

vida vegetativa” (PIZARRO, Ramén D. y VALLESPINOS, Carlos G.; Insti-
tuciones de derecho privado. Obligaciones, Tomo IV, Editorial Hamurabbi,
Buenos Aires, 2008, pags. 335/336).

Juzgada asi la existencia del dafio moral, hemos de determinar ahora
su contenido intrinseco, vale decir, la profundidad, intensidad y proyeccion
de la alteracion disvaliosa del espiritu padecida por Maria Belén Ramirez
Contreras, teniendo en cuenta “...l1a entidad objetiva de la lesion, sus secue-
las fisicas y fisioldgicas, el padecimiento experimentado por la victima, la
necesidad de intervenciones quirdrgicas, las proyecciones temporales del
danio, el cardcter irreversible del detrimento o la posibilidad de ser mitigado
mediante terapias adecuadas; sus secuelas y la incidencia del transcurso
del tiempo como factor que reduzca o agrave el perjuicio; su implicancia en
la vida de relacién y en el proyecto de vida del perjudicado; la reduccién de
las expectativas de vida que genera, la forma y modo en que se produjo el
hecho lesivo, etcétera. Asimismo, la idoneidad del menoscabo para afectar
la aptitud de gozar de los bienes de la vida que tenia el damnificado antes
del hecho dafoso. Se incluye aqui, entre otros aspectos, las actividades in-
telectuales, artisticas o deportivas; las relativas a la vida de relaciéon; o todas
aquellas que normalmente le proporcionaban placer, bienestar o gozo no re-
probados por el ordenamiento juridico” (PIZARRO, Ramén Daniel; Dafio
moral, 22 edicion, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2004, pags.
557/558). Medido de tal manera el impacto es que nos encontraremos en
condiciones ideales de traducir el menoscabo a numerario, es decir, de efec-
tuar la estimacién monetaria del dafo moral

DANOS Y PERJUICIOS. Daiio Moral.

Como puede verse, parece estar fuera de toda duda que Maria Belén
Ramirez Contreras nunca podra desarrollar a plenitud sus capacidades psi-
cofisicas, quedando truncadas probablemente para ella muchas de las posi-
bilidades que de otra manera habria tenido. Es incierto para este Juzgador
si podra o no dedicarse a la profesion o a las actividades intelectuales dis-
ponibles a la generalidad de las personas, si debido a sus problemas motri-
ces podra o no tener cabida en juegos o deportes que exijan habilidades de
tal tipo, si tendra la capacidad suficiente como para formar una familia y
criar hijos, etc. Ahora, lo que si es seguro es que como consecuencia de la
lesion, su potencial en todas esas areas quedar4, a los menos, considerable-
mente reducido de por vida.
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Pues bien, ponderada asi la magnitud de los padecimientos morales
de Maria Belén Ramirez Contreras, resta fijar el monto de la obligacién in-
demnizatoria consecuente. Acerca de esto, se ha sefialado ya en anteriores
fallos que la determinacién de un monto en dinero que compense los dafios
morales es dificultosa, dado que el dafio en cuestion tiende a resarcir la mo-
dificacion disvaliosa del equilibrio de bienes no patrimoniales de una per-
sona, cuestion que debe ser contemplada desde una perspectiva muy espe-
cial. Pero la mera dificultad en la valuacion del dafio no puede ser 6bice para
su reconocimiento. La mayor o menor dificultad de la prueba del quantum
del dano moral no puede impedir su reparacién, ya que a veces también
resulta dificil la acreditacion de la entidad del dafio patrimonial, tal como
sucede, verbigracia, en el caso de pérdida de chance.

Hay que tener presente que se trata de un resarcimiento aproxima-
tivo o satisfactorio donde la moneda se proyecta para obtener otros goces
espirituales o materiales, que alivien, si acaso, la condicién actual. Dicho en
otros términos: la reparacion integral del danio moral, no puede resolverse
sino en términos de aproximacion, tanto desde la perspectiva del dafo
mismo, como desde la perspectiva de la indemnizacion, pues el monto que
se fije no puede representar ni traducir el perjuicio y menos sustituirlo por
un equivalente. Por eso doctrinaria y jurisprudencialmente se afirma que
para compensar el dano injustamente sufrido, hay que acudir al prudente
arbitrio judicial, que debe atenerse a una recta ponderacion de sus caracte-
risticas, ya antes expuestas.

Este caracter resarcitorio implica que el juez debe fijar una suma de
dinero que tenga alguna entidad, jerarquia o importancia, que no sea sim-
bélica al estilo de comunidades juridicamente evolucionadas que ven en ella
satisfaccion suficiente para el ofendido, ni tampoco exageradamente ele-
vada, pues no tiene por objeto satisfacer un encono ni brindar un enriqueci-
miento patrimonial, sino compensar los padecimientos naturales que im-
pone la subjetividad del agraviado (CNCiv., Sala I. 21/12/99. “Diaz de Vivar,
Elisa M. ¢ Neustadt, Bernardo y otros”. La Ley, 2000-A-305. DJ, 2000-1-998
y RCyS, 2000-879) (TRIGO REPRESAS, Félix A. y LOPEZ MESA, Marcelo
J; Presupuestos de la Responsabilidad Civil, Tomo I, 12 Edicién, Buenos Ai-
res, La Ley, 2004, pags. 481/482, 499/500).

Asi, se debe establecer en este concepto una suma proporcionada a la
—ya descripta- magnitud de la incidencia que la lesién causada ha tenido en
el plano psicofisico de la damnificada, no sin antes advertir que no se ha
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solicitado una suma especifica en concepto de dano moral, sino una suma
global de G. 800.000.000 que, ademas, representaria la indemnizaciéon por
lo que se denominé incapacidad sobreviniente y menoscabo a la capacidad
vital, asi como dafio emergente. Pues bien, esta Magistratura se ve en el
predicamento de fijar algun parametro monetario de algo que es sustancial-
mente inmaterial e invaluable, y considera prudencial hacerlo en la suma
de G. 350.000.000, que entendemos es el tope de la pretension por dafio mo-
ral, atendiendo a que algin valor habra que otorgar también a los demas
items incluidos en los referidos G. 800.000.000. Ahora bien, desafortunada-
mente nos vemos en la imposibilidad de pronunciar condena por dicho
monto, toda vez que con ello estariamos colocando a la unica apelante en
una situacién de suyo mas desfavorable que la que le afectaba y que ha mo-
tivado la interposicién de este recurso. De esta suerte, la condena debera
limitarse a G. 10.000.000, suma que hace de tope por ser el monto a que
habia sido condenada en tal concepto en la instancia anterior. La deman-
dante habia solicitado la adicién de los intereses, los que igualmente no nos
es dado incluir en la condena, ya que por la pretension de dano moral, la
demandada no habia sido condenada a ellos por el ad quem, sin que —insis-
timos- nuestro pronunciamiento puede vulnerar el principio reformatio in
peius.

Finalmente, para la distribucion de las costas debera tenerse en
cuenta, antes que nada, la individualidad e independencia de las acciones
promovidas en su contra por cada una de las demandantes. Esto es, no debe
perderse de vista que tanto la sefiora Isidora Contreras como su hija Maria
Belén Ramirez Contreras han demandado separadamente, aunque en un
mismo escrito, los danos personales que han sufrido. Lo que es lo mismo,
existe acumulacién subjetiva activa de acciones, de modo que a cada preten-
si6n corresponde un pronunciamiento separado de costas. Dicho ello, consi-
deramos que en ambos casos, las costas de todas las instancias deberan ser
pagadas por su orden, atentos a que la cuestion sometida a decisién es objeto
de interpretaciones y tesis dispares en jurisprudencia y doctrina, todo ello
de conformidad con el art. 193 del Cédigo Procesal Civil.

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad extracontractual.

1. Considero que no necesariamente toda relacién paciente-médico,
sera contractual. Piénsese al efecto los siguientes casos:
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a) Cuando la prestacién del médico no es contratada por el paciente,
sino éste contrata con una empresa -denominada comtinmente “Seguro Mé-
dico”- quien se vale de médicos, a quienes, a su vez, contrata para que éstos
atiendan a los asegurados. En este caso, la relaciéon paciente-médico no sera
contractual, pues el contrato fue firmado -reitero- entre el asegurado y la
empresa médica. Por ende, si existe alguna responsabilidad derivada de la
actividad del médico, ésta serd, en relacion al paciente, claramente extra-
contractual.

b) Cuando el médico presta un servicio de asistencia a una persona
privada, aunque sea transitoriamente, de conciencia, como el supuesto de
atencién a un accidentado que llega de urgencia a un hospital, totalmente
inconsciente, y es sometido a una intervencién quirdrgica. En este caso, la
relacién paciente-médico, sera también extracontractual.

¢) Cuando el médico presta un servicio de asistencia médica a una
persona que rehusa ser atendida porque quiere, precisamente, morir, como
el caso del médico que atiende a un suicida frustrado, en el cual, ante el
intento fallido de autoeliminarse, el sujeto dafiado no admite ser interve-
nido. En este caso, tampoco existe acuerdo, y deberia tratarse bajo las reglas
de la responsabilidad extracontractual.

d) Cuando, dentro del marco de una relacién contractual, el médico
comete un acto doloso contra el paciente, buscando su muerte. En este caso,
la relacién sera también extracontractual.

Como se ve, no necesariamente la relaciéon paciente-médico sera ne-
cesariamente contractual, sino que habra supuestos en los cuales la relaciéon
entre aquellos podra ser extracontractual. Huelga citar las diferencias entre
las relaciones contractuales y extracontractuales, pero vale decir, fugaz-
mente, que el sistema de responsabilidad civil establecido por nuestro Cé-
digo Civil responde a lo que cierta doctrina ha llamado dualismo débil, ya
que, si bien tenemos dos estatutos diferentes uno para la responsabilidad
contractual (Arts. 417 y ss.) y otro para la extracontractual (Arts. 1833 y
ss.), con soluciones muy diferentes en muchos puntos (plazos de prescrip-
cion, extension del resarcimiento, etc.) existen puntos en comin entre am-
bas responsabilidades, como el concepto de culpa y la cuantificaciéon del
dafio (art. 1855 CC).

Dicho esto, debo concluir que el presente caso se trata de uno de aque-
llos en los cuales no existe un vinculo previo entre paciente y médico tra-
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tante, es decir, la eventual responsabilidad civil de éste dltimo sera clara-
mente extracontractual, pues el vinculo previo no se dio entre paciente y
médico, sino entre paciente y seguro médico -en este caso, publico- por lo
cual, reitero, no puede afirmarse que entre los médicos demandados y las
actoras haya existido un vinculo contractual previo.

Sin embargo, en este caso puntual y concreto, el hecho de determinar
que el vinculo entre las partes sea extracontractual y no contractual, no al-
tera la decisién y los fundamentos tomados por el preopinante, y paso a ex-
plicar por qué.

Si se realiza el encuadre del caso, tal como se dio, como una respon-
sabilidad civil contractual, es correcto también concluir que el médico tra-
tante asume una obligacién llamada “de medios” en virtud de la cual el su-
jeto obligado -el médico- esta constreniido a observar una conducta diligente
sin que le sea exigible obtener un producto o efecto determinado, aunque
éste haya sido apetecido por la otra parte. De esta forma, el paciente que
contraté con el médico obtendra la conducta diligente del médico tratante,
y solamente ésta, no pudiendo exigir la obtencion de un resultado puntual.
De esta forma, siendo la obligacién del médico, una “de medios”, el médico
se liberara de toda responsabilidad probando que actué diligentemente, es
decir, probando que obré segun la “lex artis” indicada para el caso puntual
y concreto. Omito toda referencia a la carga probatoria impuesta por nues-
tro sistema legislativo y la notoria traslacién que en los casos de médicos se
ha hecho carne en la doctrina y la jurisprudencia, a través de la denomi-
nada teoria de las cargas probatorias dindmicas, por ser innecesarias para
la resolucion de este caso.

Por otra parte, si se encuadrara correctamente el caso como respon-
sabilidad civil extracontractual -en posicién que asumo- la actividad proba-
toria sera -en este caso- idéntica a la indicada en el parrafo anterior: debera
girar en torno a la debida diligencia que debi6 observar el médico tratante
en la atencién del caso puntual y concreto que dio pie a la demanda en cues-
tion. En consecuencia, aun cuando este es un caso de responsabilidad civil
extracontractual por hecho propio, la actividad probatoria gira en torno al
mismo eje: la conducta -culposa o no- del sujeto demandado, de modo tal a
determinar si existié o no omision de diligencias debidas, segin la natura-

leza de la obligacién y a las circunstancias de las personas, del tiempo y del
lugar (Art. 421 CC).
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Por tanto, es enteramente aplicable al presente caso, correctamente
encuadrado dentro de la responsabilidad civil extracontractual, todo lo di-
cho por el voto del Ministro preopinante en funcién a la actividad probatoria
desplegada en relacion a la médica demandada.

Tampoco comparto la posicién que sefiala que producido un incumpli-
miento contractual, se presume la culpa del sujeto obligado en el acuerdo.
Al respecto, haciendo una muy breve sinopsis del tema, debo volver a la
clasificacién de medios y de resultado hecha por la doctrina en cuanto a las
obligaciones contractuales. En ese sentido, en las llamadas “obligaciones de
medio” el sujeto obligado -tal como se anticip6- se libera probando simple-
mente diligencia, u otra eximente -caso fortuito, fuerza mayor o culpa ajena-
aunque éstas dltimas no son necesariamente, siendo suficiente la prueba de
la debida diligencia. Si la carga probatoria pesara sobre el actor de la de-
manda, en este tipo de obligaciones de medios, el mismo estara constrenido
a demostrar la culpa o el dolo del sujeto obligado.

Por otra parte, si la obligacion contractual fuere de resultado -enten-
dida por tales, aquellas en las que el deudor esta constrenido a obtener un
producto o un efecto, sin tomarse en consideracién la diligencia del sujeto
obligado- serd insuficiente que el deudor demuestre haber observado una
conducta idénea para el caso concreto, sino que debera demostrar la impo-
sibilidad de cumplimiento, mediante un hecho externo e imprevisible: el
caso fortuito, la fuerza mayor o la culpa ajena, excluyéndose expresamente
a la prueba de la debida diligencia como valida para exonerarse del incum-
plimiento de una “obligacién de resultado”.

Esta diferencia fue claramente marcada ya hace muchos afios, preci-
samente en 1925, por René Demogué, cuando demostré las diferencias entre
el sistema monista y el sistema dualista de la responsabilidad civil.

Por ende, queda asi ratificado mi criterio en el sentido que no todo
incumplimiento hace presumir la culpa del sujeto obligado, sino que podria
afirmarse, en cierto sentido ello, sé6lo en relacién a las obligaciones de resul-
tado.

DANOS Y PERJUICIOS. Daiio Moral.

Si bien también considero que la condena en concepto de dafno moral
sufrido por Maria Belén Ramirez es infima, dadas las aristas del caso, no
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queda otra que confirmar el quantum indemnizatorio establecido por el Tri-
bunal, atendiendo al principio de la reformatio in peius, que no autoriza
agravar la situacién del tinico apelante.

Asimismo, estoy de acuerdo en que debe ser confirmado el fallo de
segunda instancia, en cuanto hace lugar a la demanda promovida por la
seniora Isidora Contreras contra la Sra. Ana Maria Macchi, por la suma de
G. 9.300.000 -dano emergente-, mas intereses del 2% mensual desde la no-
tificacién de la demanda, por los mismos fundamentos. Asi también, en
cuanto a la imposicién de costas por su orden, con base en lo dispuesto en el
Art. 193 del C.P.C.

C.S.J. Sala Civil. 20/08/2019. “Isidora Contreras ¢/ Ana Maria
Macchi y otros s/ Indemnizacion de daiios y perjuicios” (Ac. y Sent.
N° 53).

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Excelentisima Corte
Suprema de Justicia, Sala Civil y Comercial, resolvié plantear las siguien-
tes:

CUESTIONES:

(Es nula la sentencia apelada?

En caso contrario, jse halla ajustada a Derecho?

Practicado el sorteo de Ley para determinar el orden de votacién, dio
el siguiente resultado: JIMENEZ ROLON, MARTINEZ SIMON Y PENA
CANDIA.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, EL SENOR MINISTRO
EUGENIO JIMENEZ ROLON DIJO: Si bien la recurrente dejé sin funda-
mentar el recurso de nulidad, en el estudio oficioso a que obliga el art. 420
del Cédigo Procesal Civil —por remisién al art. 113 de la misma ley- se ad-
vierte la existencia de vicios estructurales de la sentencia en revision.

Ha de recordarse que el art. 15 del Cédigo Procesal Civil textualmente
dispone: “Son deberes de los jueces, sin perjuicio de lo establecido en el Cé-
digo de Organizacién Judicial: ...b) fundar las resoluciones definitivas e in-
terlocutorias, en la Constitucién y en las leyes, conforme a la jerarquia de
las normas vigentes y al principio de congruencia, bajo pena de nulidad”.
Igualmente, el art. 420 del rito literalmente dispone: “El Tribunal no podra
fallar sobre cuestiones no propuestas en primera instancia, ni tampoco so-
bre aquello que no hubiese sido materia de recurso, sin perjuicio de lo dis-
puesto por el articulo 113...”.
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La normativa transcripta consagra la necesidad de la fundamenta-
cion de las resoluciones definitivas conforme con el principio de congruencia.
Este puede definirse, segin Peyrano, como la “exigencia de que medie iden-
tidad entre la materia, partes y hechos de una litis, incidental o sustantiva,
y lo resuelto por la decision jurisdiccional que lo dirime” (PEYRANO, Jorge
W; El proceso civil, principios y fundamentos, Buenos Aires, Astrea, 1978,
pag. 64). El principio de congruencia con arreglo al cual el juez debe fallar,
bajo sancion de nulidad, ofrece un doble aspecto. El primero, la obligacion
del juez de decidir sobre lo pedido con la demanda y nada més que sobre
ello; el segundo, que la resolucion se base en los hechos sustanciales aduci-
dos en ella y en los que constituyen las defensas o excepciones del deman-
dado (MAURINO, Alberto Luis; Nulidades Procesales, Buenos Aires, As-
trea, 2009, pag. 260).

Los fallos deben, pues, ser congruentes con la forma en que ha que-
dado trabada la litis, bajo pena de nulidad. No pueden resolver ultra peti-
tum, es decir, mas allda de lo pedido por las partes; extra petitum, o sea,
fuera de los términos del circuito litigioso; ni citra petitum, esto es, omi-
tiendo alguna de las pretensiones deducidas.

Sin embargo, el inferior no ha sabido interpretar apropiadamente la
pretension por daio moral, la que, si se mira con atencién, ha sido promo-
vida por la sefiora Isidora Contreras, inica y solamente en representacion
de su hija y de ninguna manera por derecho propio. Los términos literales,
expuestos en el escrito inicial, no pueden dejar el menor resquicio de duda:
“Por ser la damnificada directa y conforme lo dispone el art. 1835 del CC
corresponde a la menor afectada reclamar en este concepto” (f. 18). El sen-
tido de la pretension es todavia méas concluyente si se considera lo dispuesto,
en lo pertinente, por la norma civil a que se hace alusién: “La accién por
indemnizacién del dafio moral sélo competera al damnificado directo”. Pues
bien, a pesar de la aparente claridad, el Tribunal ha considerado que tanto
madre como hija han sufrido dano moral, fijando el crédito indemnizatorio
en la suma de Gs. 10.000.000, sin discriminar siquiera cuanto correspondia
a cada una, para finalmente pronunciar condena estableciendo que es la
sefora Isidora Contreras la acreedora de dicha suma de dinero.

Sin dudas, se evidencia una secuencia de vicios que merecen conside-
racién por separado. Primero, es evidente la extra peticién del inferior, que
ha otorgado a la sefiora Contreras un rubro no peticionado por ella. Se-
gundo, la falta de determinacién por separado de la condena por dafio moral,
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lo que, de haberse hecho, nos habria permitido sencillamente revocar lo que
se habia dado a quien no lo habia peticionado, dejando indemne lo pronun-
ciado respecto de la verdadera demandante. Y, por tultimo, el desajuste 16-
gico, es decir, la falta de correspondencia entre las consideraciones del Tri-
bunal y la condena finalmente proferida. Seria ocioso recordar, esperemos,
que aunque la seniora Contreras ejerza la representacion de su hija, ésta
goza de una personalidad auténoma y distinta, siendo ella y no su madre la
acreedora de las obligaciones indemnizatorias a que tenga derecho por los
danos de los que sea victima. Se dira que esta acotacion es irrelevante por-
que a la postre serd la madre la que reciba el dinero que corresponde a la
hija, pero, desde el punto de vista técnico, la madre recibira el dinero que
corresponde a su hija damnificada, l6gicamente no por su calidad de acree-
dora sino por efecto de la patria potestad. De ello surge la gravedad de la
falta de correspondencia légica entre lo “considerado” y lo “resuelto” por el
Tribunal, que, en el caso de autos, deriva en un pronunciamiento contradic-
torio, por reconocer —en los considerandos- y negar —en el resuelve- la cali-
dad de acreedora de la codemandante Maria Belén Ramirez Contreras de la
indemnizacién en concepto de dafio moral. Ademas, el posible argumento de
la irrelevancia de tal distincién no alcanza a barajar un par de escenarios
en los que ello no seria asi. El méas simple de ver venir es el de mayoridad
de la nifia, que de hecho a estas alturas ya se ha alcanzado segiun se des-
prende del simple cotejo de su certificado de nacimiento obrante a f. 5. Em-
pero, un analisis serio tampoco puede perder de vista que la patria potestad
no necesariamente debera permanecer en poder de la madre por lo que dure
la minoridad, siendo perfectamente posible que, por las circunstancias que
fueran, ella la pierda. De estas posibilidades surge mas que obvia la necesi-
dad del tecnicismo apuntado.

En resumidas cuentas, el fallo recurrido debe ser anulado, por una
parte, por extra peticién, por haber juzgado una pretension no promovida a
nombre propio por la sefiora Isidora Contreras y, por la otra, por citra peti-
cién, dado que finalmente no ha resuelto la pretension por dafio moral in-
tentada por Maria Belén Ramirez Contreras. El juzgamiento omitido sera
hecho en sede de apelacion, donde, habra de respetarse el principio de re-
formatio in peius, toda vez que la sefiora Macchi, al ser la tnica que ha
recurrido, no puede obtener de esta Sala Civil una condena més grave que
la establecida en su contra en la instancia inferior.
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A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO ALBERTO JOAQUIN MAR-
TINEZ SIMON DIJO: Me adhiero al sentido del voto del Ministro preopi-
nante, Dr. Eugenio Jiménez, por los mismos fundamentos.

A SU TURNO, LA SENORA MINISTRA MIRYAM PENA CANDIA
DIJO: Adhiero a la postura asumida por el colega preopinante, el Dr. Euge-
nio Jiménez, en cuanto anula la condena por dano moral por dos razones:
por extrapeticion, al haber otorgado a la madre, la sefiora Isidora Contreras,
una pretension -indemnizacién en concepto de dafio moral- que no reclamé
a nombre propio, sino solo en representacion de su hija, entonces menor de
edad -Maria Belén Ramirez- como damnificada directa. Asimismo, por ci-
trapeticion, al no haber resuelto la pretension por dafio moral propuesta por
Maria Belén Ramirez, ahora mayor de edad.

La irregularidad anotada efectivamente constituye una afrenta al
principio de congruencia, cuya declaracién de nulidad -de oficio- es autori-
zada por el Art. 420 del C.P.C., en concordancia con el Art. 113 del mismo
cuerpo legal. Ciertamente, la inobservancia del imperativo legal es expre-
samente sancionada con la nulidad, segtun establece el Art. 15 del C.P.C.,
en consonancia con el Art. 159 incisos ¢) y e) del mismo cuerpo legal.

Asimismo, por aplicacién del Art. 406 del C.P.C., el pronunciamiento
omitido debe ser abordado en sede de apelacién, y teniendo en cuenta en
este caso la limitaciéon que supone el principio de la reformatio in peius.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL SENOR MINISTRO
EUGENIO JIMENEZ ROLON PROSIGUIO DICIENDO: Por Sentencia De-
finitiva N° 6 de fecha 1 de febrero de 2012, el Juzgado de Primera Instancia
en lo Civil y Comercial, Sexto Turno, de la Capital, resolvié: “I.-) RECHA-
ZAR la demanda de indemnizaciéon promovida por ISIDORA CONTRERAS,
por derecho propio y en representacién de su menor hija, contra la sefiora
ANA PETRONA MACHI DUARTE. II.-) IMPONER las costas en el orden
causado. II1.-) NOTIFICAR, ...” (sic.) (f. 692 vlto.).

Por Acuerdo y Sentencia N° 22 de fecha 11 de abril de 2014, el Tribu-
nal de Apelacion en lo Civil y Comercial, Segunda Sala, de la Capital, dis-
puso: “DECLARAR DESIERTO el recurso de nulidad.- REVOCAR, la S.D.
N° 006 de fecha 1 de febrero de 2012 condenando a la Dra. Ana Macchi a
pagar a la Sra. Isidora Contreras en concepto de dafos y perjuicios el monto
de Gs. 9.230.000 (Guaranies Nueve millones doscientos treinta mil) con un
interés mensual de 2% mensual contados desde la notificaciéon de la de-
manda del 26 de noviembre de 2003 y en concepto de dafio moral la suma
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de Gs. 10.000.000 (Guaranies Diez millones).- COSTAS, imponerlas a la de-
mandada.- DECLARAR DESIERTO el recurso de apelacion interpuesto por
la demandada, en relacién a las costas.- ANOTAR,...” (sic.) (f. 734 vlto.).

El representante convencional de la demandada fundament6 el re-
curso de apelaciéon interpuesto mediante el escrito obrante a fs. 790/795.
Manifest6 que las pruebas producidas por su parte, a saber, la opinién del
Dr. Pablo Lemir, opinién de la Junta Médica, resolucién penal de desesti-
macién de denuncia y la prueba pericial médica del Dr. Domingo Mendoza,
resultan favorables a su mandante. Por otro lado, expresé que la actora se
limit6é a intentar probar el ilicito y no pudo probar dano alguno. En este
sentido, sostuvo que el dafio moral debe ser acabadamente probado y que
existe una marcada diferencia entre el ilicito y la produccion del dafio. Adujo
que la accionante no lamenté dafios en su salud como consecuencia de los
hechos arriba resefiados ni agregé ninguna prueba para demostrar los da-
nos supuestamente sufridos por su hija menor Maria Belén Ramirez Con-
treras. Por todo ello, terminé solicitando la revocacion de la recurrida por
no encontrarse ajustada a derecho.

La adversa contest6 el traslado corridole a través del escrito obrante
a fs. 797/806. Manifest6 que la prueba pericial ofrecida no reune los requi-
sitos exigidos por el codigo de forma. Adicionalmente a ello, expresé que las
conclusiones de los peritos no incluyeron si las secuelas que afectan a la
paciente eran normales, temporales o irreversibles. Indicé que la propia de-
mandada confes6é haber conocido los antecedentes clinicos de la paciente y
su rechazo a algunas drogas, omitiendo realizar una prueba de tolerancia a
la droga anestésica a serle aplicada. Finalmente, peticioné la confirmacion
con costas de la recurrida.

El fallo sometido a la revisiéon sustancial de esta Sala Civil revocé la
decision del a quo de rechazar la demanda promovida por la sefiora Isidora
Contreras, por derecho propio y en representacion de la entonces menor Ma-
ria Belén Ramirez Contreras, condenando en consecuencia a la sefiora Ana
Maria Macchi a pagar a la sefiora Contreras la suma de G. 9.200.000 en
concepto de dafio emergente, a un 2% de interés mensual computado desde
la notificacion de la demanda, més la suma de G. 10.000.000 por dafio moral
—condena esta dltima que ha quedado anulada.

Antes de pasar revista a los fundamentos que han servido de sustento
a dicha decision, servira recordar que el conflicto que nos convoca reconoce
por origen la intervencién quirdrgica de fecha 06 de mayo de 2003 llevada
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a cabo por el cirujano Juan José Escauriza en el Hospital Policlinico de la
Policia Nacional sobre la entonces menor Maria Belén Ramirez Contreras,
en la que habia actuado como anestesiéloga la seiiora Ana Maria Macchi.
La madre de la intervenida ha presentado demanda, por si y por su hija,
contra los citados profesionales, ademas de demandar al Estado Paraguayo
y a la Policia Nacional —habiendo quedado todos desvinculados del juicio a
excepcion de la codemandada Ana Maria Macchi- relatando que, previo a la
operacion, que obedeci6é a una hernia inguinal, fueron realizados todos los
estudios médicos pertinentes, los que resultaron 6ptimos, sin que nadie le
advirtiera sobre riesgo alguno y menos sobre la posibilidad que su hija que-
dara en estado de coma, con dafnos neurolégicos irreversibles, alteraciones
fisicas, neurolégicas y psiquicas, tal como sucedié segin sus alegaciones.
Aseguré que mediante conversaciones con médicos y enfermeras se enteré
que el accidente ocurrido se debié a que se suministré a la nifia una droga
anestésica que no logré resistir y que derivé en una falta de oxigenacion
cerebral. Luego de hacer una resefia de las vicisitudes por las que tuvo que
transitar junto a su hija y de apuntar que la sefiora Macchi solvent6 los dos
primeros meses de tratamiento en el Centro de Rehabilitacién del Nifio Im-
pedido Fisico —por sus siglas, CERENIF-, alegé que tanto el cirujano como
la anestesidloga, le acercaron una propuesta de reparacion, la cual consi-
der6 inapropiada.

El Tribunal inferior se ha decantado por la atribucién de responsabi-
lidad a la anestesidloga, luego de considerar, principalmente, que la misma
habia soportado los primeros gastos de recuperacion de la intervenida, y de
tener en cuenta la testimonial de la sefiora Tomasa Vazquez Torres asi como
la absolucién de la codemandada, en la que habia reconocido tener conoci-
miento que la nifia habia presentado intolerancia a las drogas con anterio-
ridad a la operacién. Por esto dltimo, el inferior concluy6 que era deber de
la anestesidloga tomar mayores recaudos para asegurarse que la nina resis-
tiria las drogas a ser utilizadas en las dosis necesarias.

En su memorial de agravios de fs. 790/795, la apelante procuré des-
meritar el fallo en revisién tachandolo de inmotivado, a la par de anadir que
el inferior se ha apartado de las constancias de autos y que ha prescindido
de pruebas decisivas, de las cuales hace transcripcion y/o cita seguida. Cri-
tic6 también la recurrente el valor probatorio que se ha dado a la testimonial
de la sefiora Tomasa Vazquez Torres, para luego asegurar que no se ha
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aportado prueba del dano moral cuyo resarcimiento se demanda, el cual no
puede ser tomado aqui como acreditado in re ipsa.

Las demandantes contestaron el traslado respectivo manifestando, en
primer lugar, que la pericia practicada en autos no puede ser tomada en
cuenta por no haberse hecho con las formalidades que manda el rito civil. A
continuacion, alegaron que la condena de la sefiora Macchi encuentra sufi-
ciente sustento en las pruebas producidas en autos, de entre las cuales des-
tacan: a) los recibos de dinero otorgados a su favor por la sefiora Isidora
Contreras, agregados por la misma sefiora Macchi; b) la declaracién testi-
monial de la mencionada senora Tomasa Vazquez Torres y ¢) la absolucion
de posiciones de la sefiora Macchi, en la que habria confesado conocer que
la nifia tenia un historial de enfermedades y de intolerancia a las drogas,
que habria hecho obligatoria la realizacion de una prueba de tolerancia
anestésica.

Delineados asi los términos del debate mantenido en esta instancia,
va de suyo que el analisis que se propone exige una previa introduccion teé-
rica y jurisprudencial de lo que se conoce como responsabilidad médica. En
ese orden, se ha expuesto de forma muy precisa -Acuerdo y Sentencia N° 96
de fecha 30 de agosto de 2010, dictado por el Tribunal de Apelacién en lo
Civil y Comercial, Tercera Sala- que esta disciplina ha ido modificandose en
el curso de los anos a través de una continua evolucién que refleja no solo el
progreso de la ciencia médica en cuanto tal, sino también el desarrollo de
cuestiones siempre debatidas en la ciencia juridica, como ser la naturaleza
y distincién entre la responsabilidad contractual y la extracontractual, asi
como la reparticién de la carga de la prueba y la distincién entre obligacio-
nes de medios y de resultado, todos asuntos de puro derecho y estrecha-
mente vinculados con las cuestiones que aqui nos ocupan.

Ahora bien, es evidente que en el caso de los servicios médicos y hos-
pitalarios estamos frente al tipo de responsabilidad contractual, es decir, la
derivada de una relacién previa acordada o establecida de algin modo por
las partes. No estamos ante el tipo de responsabilidad proveniente de un
ilicito. Esta precision es necesaria puesto que los elementos que se deben
analizar para determinarlas tienen sus diferencias en el tratamiento y en
la aplicacién normativa. Sobre esto no pueden caber dudas, puesto que la
casi totalidad de la doctrina indica que la relacién paciente-médico es de
naturaleza contractual (en nuestro pais, TORRES KIRMSER, José Rail;
Responsabilidad profesional de los médicos, La Ley Paraguaya, Asuncién 22
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ed., 2001, pag. 51; para el extranjero, véanse, entre otros, las precisiones de
TRIGO REPRESAS, Félix A., y LOPEZ MESA, Marcelo J; Tratado de la
responsabilidad civil, La Ley, 12 ed., Buenos Aires 2005, tomo II, pags. 307
y 308, donde la profusién de doctrina conforme exime de ulteriores citas al
respecto). En idéntico sentido, véanse las sentencias de la Casacién italiana
Cass. 22.12.1999, n. 589; Cass., 29.9.2004, n. 19564; Cass., 21.6.2004, n.
11488; Cass. n. 9085/2006, entre muchas otras. Cabe, pues, analizar la con-
troversia, en su totalidad, a la luz de los principios de la responsabilidad
contractual, lo que, desde la perspectiva de los médicos, se refuerza si se
considera que este tipo de responsabilidad se configura cuando hay “un de-
ber preexistente que es especifico y determinado, tanto en relacién al objeto
como al sujeto obligado” (ALTERINI, Atilio Anibal; AMEAL, Oscar José;
LOPEZ CABANA, Roberto M; Derecho de obligaciones civiles y comerciales,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 22 ed., 2000, pag. 153).

Siendo que se trata de una responsabilidad contractual, la primera
consideracion que cabe hacer es la existencia o no de un incumplimiento
contractual. Y ello es asi porque la existencia del incumplimiento hace, en
la responsabilidad contractual, una inmediata referencia al segundo presu-
puesto de procedencia, que es el factor de atribucién, que sera primaria-
mente subjetivo. En efecto, establecido el hecho del incumplimiento, cabe al
incumpliente exonerarse y demostrar que de su parte no hubo culpa, la que
se presume a partir de ese hecho de incumplimiento, aduciendo y probando
una causal de exculpacién, como el caso fortuito o la culpa del acreedor de
la prestacién contractual. En pocas palabras, se siguen aqui simplemente
los criterios que rigen la carga de la prueba en toda relacién contractual,
segun la cual el actor debe probar la existencia del contrato y la del incum-
plimiento, y al demandado incumbe la prueba de la ausencia de culpa; en
este sentido, el ejemplar fallo de las Secciones Unidas de la Casacién ita-
liana, Cass. n. 13.533, del 30 de octubre de 2001, es de lectura casi obligada,
por la claridad de conceptos y la densidad argumentativa en tal sentido.

Asi pues, el hecho del incumplimiento tiene una relevancia crucial
para discernir cualquier demanda de responsabilidad civil contractual. Y en
el menester de determinar si tal hecho se dio 0 no en el presente caso, debe-
mos primeramente establecer el contenido de la prestacion en el contexto de
la relacién contractual existente entre las partes.

Y aqui se entra de lleno a la cuestion relativa a la determinacién de
si la prestacion médica es una obligacién de medios o de resultados. Cabe
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destacar que un importante sector de la doctrina y la jurisprudencia actua-
les ha abandonado este distingo como categoria dogmatica, empleandolo
mas bien solo en un sentido descriptivo, en cuanto al anédlisis de las parti-
culares circunstancias del caso, entendido esto tanto en los aspectos atinen-
tes a la concertacion o acuerdo de lo debido, como a la ejecucion o desarrollo
posterior de la relacién contractual.

En pocas palabras el debate ha dado lugar a orientaciones diversas;
es, sin dudas, seguido por parte de la doctrina (véase la extensa exposicion
que hacen TRIGO REPRESAS, Félix A., y LOPEZ MESA, Marcelo J; Tra-
tado de la responsabilidad civil, La Ley, Buenos Aires, 1? ed., 2005, tomo II,
pags. 347 y siguientes; este criterio, sin embargo, no lo acogen tout court,
sino que tan solo prima facie, a tenor de la afirmacién contenida en la p. 352
de la mentada obra). En nuestro pais se recepciona la distincién con muchos
matices (Vide: TORRES KIRMSER, José Ratl; Responsabilidad profesional
de los médicos, La Ley Paraguaya, Asuncion, 22 ed., 2001, pag. 51); y en
otros ordenamientos, afines al nuestro por tradicién juridica, la distincién
resulta incluso rechazada; en tal sentido, véase lo puntualizado por MIRIE-
LLO, Cesare; Nuove e vecchie certezze sulla responsabilita medica, en la
revista “La responsabilita civile”, namero 3, afio 2009, pags. 228 y 229. Los
autores mas modernos y autorizados en tema de responsabilidad civil son
inequivocos en indicar que, una vez mantenido el régimen de prueba en ma-
teria contractual como lo resefiamos maés arriba, la distincién adquiere un
valor meramente descriptivo, e incluso si se la quisiera conservar “debe pun-
tualizarse que esta eleccion no tiene ninguin tipo de incidencia en el régimen
de responsabilidad del profesional liberal ni respecto de la carga de la
prueba” (FRANZONI, Massimo; L’illecito, Giuffre, Milano, 22 ed., 2010, pag.
257).

Asi las cosas, hemos de decir que, en principio, la prestacién médica
es prestacion de servicios, una actividad dirigida a la obtencién de un resul-
tado, cual es la curacion del paciente, que en si mismo no es, en todos los
casos, debido; pero que debe llevar aparejada, necesariamente, la existencia
de otros deberes de resultado, estos si, absolutos. Ejemplo de ello seria la
prescripcién de una terapia curativa, acto éste el de prescribir que, en si
mismo, constituye indudablemente un resultado; no ha de negarse que di-
cha prescripcién también es pretendida, buscada y anhelada por el paciente
que concurre al consultorio clinico.
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Ahora bien, asumido y establecido que la prestacién médica es pri-
mordialmente una actividad e importa el empleo de medios, es obvio que no
cualquier medio satisface su cumplimentacién, sino solo ciertos medios téc-
nicos, dirigidos hacia un resultado positivo, que es el que se quiere alcanzar.
Y por lo mismo importa también la elusién de ciertos resultados negativos,
que son los que se han de evitar. La implicitacion de estos dos extremos se
encuentra presente, con diversas variantes dependientes de las circunstan-
cias, en todas las relaciones de prestacion de servicios médicos.

En esta linea argumental, las operaciones o intervenciones médicas
sencillas y rutinarias normalmente no derivan consecuencias de gravedad
para la salud del paciente, de modo que, cuando asi sucede, se concluye por
via de presunciéon que debié haber mediado una conducta negligente del
profesional en cuestién. En otras palabras, si la persona casi fallece, lo cual
es un evento o resultado no ordinario o conforme con el tipo de procedi-
miento médico, toca entonces al prestatario o prestatarios del servicio expli-
car la aparicion de un evento fortuito que ocasioné tal resultado. La expli-
cacién debe ser suficiente en el sentido cientifico y también ser especifica;
no basta con aludir genéricamente a condiciones preexistentes en el pa-
ciente o a aleatoriedades generales.

Entonces, de acuerdo con este principio, y considerando los postulados
de lajurisprudencia mas evolucionada en la materia que nos ocupa, es decir,
en hipétesis de operaciones de rutina, el paciente, para cumplir con la carga
de la prueba del incumplimiento sélo debe demostrar que la operacién fue
corriente, rutinaria o facil de realizar, y que de la misma derivé un resultado
peor del previsible; ante una circunstancia como ésta no cabe sino presumir
la inadecuada o no diligente ejecucion de la prestacion profesional del mé-
dico (Cass. civ., sez. III, 11 de abril de 1995, n. 4152, en Giust. civ. Mass.
1995, 807; Cass. civ., sez. III, 16 de noviembre de 1993, n. 11287, en Giust.
civ. Mass. 1993, fasc. 11; Cass. civ., sez. III, 1 de febrero de 1991 n. 977, en
Giust. civ. Mass. 1991, fasc. 2, y en Giur. it. 1991, I, 1, 1379; Cass. civ., sez.
III, 16 de noviembre de 1988, n. 6220, en Giust. civ. Mass. 1988, fasc. 11;
Cass. civ., sez. III, 21 de diciembre de 1978 n. 6141, en Arch. civ. 1979, 335,
y en Foro it. 1979, 4, I; Trib. Roma 10 de octubre de 1992, in Giur. it. 1993,
I, 2, 337).

Asi las cosas, establecido que el paciente obtuvo un resultado perju-
dicial, es decir, el empeoramiento de la enfermedad o la aparicién de una
dolencia nueva, la carga de la prueba pasa al médico, quien para liberarse
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de su responsabilidad debe “probar en contrario, es decir, demostrar que la
operacion fue ejecutada idéneamente y que el resultado perjudicial fue oca-
sionado por un hecho fortuito e imprevisible o bien por la presencia de una
situacién de particular condicién fisica del enfermo, no comprobable previa-
mente con el criterio de la diligencia profesional ordinaria” Cass. civ., sez.
III, 16 de noviembre de 1993, n. 11287, in Giust. civ. Mass. 1993, fasc. 11.

En suma, juegan aqui las presunciones hominis, como factor que con-
tribuye a la carga de la prueba y a la apreciacién de la misma conforme con
lo dispuesto por el art. 269 del Cédigo Procesal Civil. Es decir, una vez de-
mostrada la relativa sencillez de la intervencion quirirgica, es normal en-
tender que la misma no puede tener, de ordinario, el resultado de empeorar
la situacién clinica del paciente; por ende, ante dichas situaciones, el incum-
plimiento contractual negligente es presumido y el médico interviniente es
quien debe demostrar, en dichos casos, la pericia y correccién de su actuar
en el caso concreto; es decir, los elementos que lo eximan de su responsabi-
lidad.

En otras palabras, como se decia ya en derecho antiguo y lo subraya
la mejor doctrina: “opera aqui la técnica probatoria de la res ipsa loquitur,
en cuya base, de acuerdo a una regla de experiencia comun, permite al juez
la imputacién de responsabilidad al médico, presuponiendo la razonabilidad
de atribuir un evento determinado a una conducta negligente” (FRANZONI,
Massimo. L’illecito. Milano, Giuffre, 22 ed., 2010, p. 262). Es decir, volvemos
a reiterarlo, la presuncién hominis se construye sobre la base de que la ope-
racion de dificultad menor no lleva, de ordinario, a la muerte o al empeora-
miento de la situacién del enfermo; por lo que, de producirse esta circuns-
tancia, la misma exorbita el curso normal y ordinario de las cosas, y consi-
guientemente coloca en cabeza del médico la necesidad de probar y explicar
las causas que condujeron al resultado disvalioso.

Ahora bien, aqui no debe perderse de vista, sin embargo, que no pa-
rece haber discusién entre las partes que el resultado indeseado obedecié a
una reaccion anestésica. Obviamente, las demandantes sostienen que la
anestesidloga se aparté de su lex artis, suministrando una droga no resis-
tida por la menor, sin haber realizado previamente una prueba de toleran-
cia anestésica ni informado sobre los riesgos, mientras que la sefiora Mac-
chi, si bien reconoce que la intervenida tuvo “...una reaccién inesperada a
las drogas...” (f. 348 vlto.), alega que ningin acto anestésico esta exento de
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riesgos de accidentes de este tipo y que en todo momento ajusté su actuar
al protocolo que para el caso regia.

Pues bien, méas alla de los pormenores del acto anestésico alegados
por las partes, lo que interesa en primer término es que el resultado lesivo
puede ser tenido por acaecido como consecuencia de una reaccioén a la anes-
tesia. No es distinta, por lo demas, la conclusion a la que arriban las pericias
que se han practicado en relacién con el desafortunado suceso.

Es de advertirse, ademas, que la derivaciéon méas trascendente de di-
cha conclusiéon —de que el dafo es producto de una reaccién a la anestesia-
es la de impedir la aplicacion de la teoria del dafio desproporcionado de la
que antes se habia hablado. Ello es asi por la sencilla razén que el acto anes-
tésico de por si comporta siempre un grave riesgo para la salud y la integri-
dad del paciente, de donde no es dable presumir que un desenlace desven-
turado sea negligencia del profesional anestesiélogo. Es abundante la juris-
prudencia que en ese sentido se ha pronunciado, pudiendo aludirse en pri-
mer lugar a la sentencia del Tribunal Supremo espaiiol de fecha 30 de julio
de 2009, que ha juzgado el caso de una paciente que, tras una cirugia ma-
maria, resulté con una paraparesia derivada posteriormente en un “sin-
drome de cola de caballo”. Considerando que el incidente se encontraba den-
tro de los riesgos del acto anestésico, los juzgadores sefialaron que no era
posible la aplicacién de la teoria del dano desproporcionado y que no cabia
atribuir el desenlace a una mala practica médica ni era posible evitarlo por
no haber existido un factor de riesgo que podria haber permitido a la facul-
tativa conjeturar un posible accidente. En juicios posteriores el Tribunal
Supremo se mantuvo en el mismo sendero, seialando que “la doctrina ju-
risprudencial relativa al dano desproporcionado y que justifica la inversion
de la carga de la prueba eximiendo al paciente de tener que probar el nexo
causal, no es de aplicacion al caso enjuiciado en el que el resultado lesivo se
produjo como consecuencia de un accidente anestésico. Nos encontramos
ante un dano indeseado o no satisfactorio que, por encuadrable entre los
riesgos tipicos de la intervencion, no permite la inversién de la carga de la
prueba, solo aplicable para supuestos en los que, pese a no tratarse de una
situacién comprometida o de riesgo se llega a resultados insélitos y despro-
porcionados de gravedad” (Sentencia del Tribunal Supremo esparfiol, Sala
Contencioso Administrativa, 18 de diciembre de 2009); “Sin duda para cual-
quier profano en temas médicos, la intervencién de una hernia inguinal no
deberia tener en principio como resultado la paraplejia del intervenido.
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Ahora bien, el dano tiene su origen en la aplicacion de la anestesia y es
indudable que el acto anestésico es, por si mismo, generador de un riesgo
para la vida e integridad fisica del paciente y como tal es ajeno a la previa
dolencia originadora de la intervencién quirtrgica, lo que impide que se
trata de solventar con la intervencién quirdrgica, que puede ser sencilla y
no comportar riesgos para la salud del paciente, con la anestesia, sea gene-
ral o regional, que comporta en si misma un riesgo evidente” (Sentencia del
Tribunal Supremo Espaniol, Sala 32 de lo Contencioso Administrativo, 22 de
setiembre de 2010).

Este dltimo pronunciamiento es de particular relevancia para el caso
de autos. No sélo por tratarse de una intervencién quirirgica de la misma
dolencia que la que aquejaba a Maria Belén Ramirez Contreras —hernia in-
guinal- sino por lograr distinguir la simplicidad de la afeccién motivadora
de la operacién, de la complejidad y de los riesgos insitos al acto anestésico.
“Asi, una determinada dolencia puede ser banal y requerir para su terapia
una intervencion quirurgica sencilla y de escaso riesgo, pero ello no implica
que el acto anestésico sea, asimismo, sencillo y de bajo riesgo. Pensemos, a
titulo de ejemplo, en un paciente cardiépata, hipertenso y diabético que pa-
dece un edema de Reinke en ambas cuerdas vocales, al que se le practica
una microcirugia laringea, bajo anestesia general, para tratar tal proceso;
podremos afirmar que la enfermedad laringea que padece y la técnica qui-
rurgica practicada son sencillas y de poco riesgo, pero la anestesia, por el
contrario, es en este supuesto de alto riesgo. En el caso de que en el curso
de esta cirugia surgiera una complicacién cardiaca que provocara el falleci-
miento del paciente, un profano podria pensar que se trataba de un dafo
desproporcionado (esgrimiendo al respecto que «un paciente se interviene
de un edema de Reinke y fallece»), pero en puridad tal fallo cardiaco consti-
tuye uno de los riesgos tipicos de la anestesia de este paciente y, por lo tanto,
no debe calificarse en modo alguno de desproporcionado o clamoroso, por
cuanto no lo es” (GALAN GUTIERREZ, J.C. y GALAN CORTES, J.C.; “Res-
ponsabilidad en anestesiologia: teoria del dano desproporcionado” en Re-
vista espanola de anestesiologia y reanimaciéon, 2013; 60(8), pag. 463).

De esta suerte, determinado que no es posible presumir la negligencia
de la anestesidloga sencillamente por la gravedad del resultado, interesa
verificar ahora si ha desarrollado la prestacién médica que le fue encomen-
dada dentro de los parametros de una buena practica anestésica. Aqui es
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donde adquiere relevancia determinar si la técnica utilizada fue la ade-
cuada para la naturaleza de la operacion a llevarse a cabo, si las dosis fue-
ron prudentes, si se informé a la madre de los riesgos, si se tomaron los
cuidados y las medidas de rigor previo a la operacién y si se observaron los
demas deberes de cuidado que eran exigibles para el caso en concreto. Bien
se ha dicho que “en la base de toda responsabilidad médica ha de existir,
por consiguiente, una «culpa médica», y esta, como «omisién de la diligen-
cia», equivale al incumplimiento o defectuoso cumplimiento de la lex artis,
concebida como criterio valorativo de la correccién del concreto acto médico
ejecutado por el profesional de la medicina, que tiene en cuenta las especia-
les caracteristicas de su autor, de la profesion, de la complejidad y trascen-
dencia vital del acto y, en su caso, de la influencia de otros factores endége-
nos y exégenos, para calificar dicho acto como conforme o no con la técnica
normal requerida” (GALAN GUTIERREZ, J.C. y GALAN CORTES, J.C.;
“Responsabilidad en anestesiologia: teoria del dafio desproporcionado” en
Revista espanola de anestesiologia y reanimacion, 2013; 60(8), pag. 458).
La ponderacion de tales factores requiere, como de otra manera no
podria ser por el elevado tecnicismo de la ciencia médica, que nos remitamos
a la pericia practicada en autos y, en su caso, también a las realizadas en el
curso de la investigacion fiscal que se propuso indagar sobre las responsa-
bilidades penales del incidente. El inferior ha descartado el valor probatorio
de la pericia que el a quo encomendé al médico cirujano Domingo Arnaldo
Mendoza, bajo el argumento de que no fue realizada por tres peritos, tal
como —en su decir- lo exige el rito civil. Su interpretacion es errada, sin em-
bargo. Si se leen con atencién las normas que disciplinan la prueba pericial;
se vera que al contestar el traslado del escrito en que se propuso la prueba
en cuestion, la parte bien puede manifestar su conformidad con el perito
propuesto por el oferente de la prueba. Ello demuestra que no existe la exi-
gencia de que las pericias sean realizadas por tres especialistas y si sélo la
posibilidad de proponer otro perito, debiendo entenderse que si no se hace
uso de tal prerrogativa, como en este caso sucedid, es porque no se tiene
reparos de que lo haga el nombrado por la contraria (art. 346, inciso a).
Dicho ello, y aunque en realidad sobre esto no se ha producido polé-
mica, interesa destacar que el perito ha considerado apropiada la técnica
utilizada por la sefiora Macchi, citando suficiente bibliografia cientifica que
se decanta por la aplicacion de anestesia general para la induccién al estado
de narcosis en nifios a ser intervenidos por hernia inguinal. Seguidamente,
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acerca de las drogas utilizadas y sus dosis, el perito se detuvo en cada una
de las suministradas a la intervenida, haciendo un desarrollo de su uso
préctico y de las cantidades recomendadas segun el peso del sujeto. Aunque
parece no sorprenderle las dosis empleadas, aqui hemos de convenir con el
perito Lemir —quien actué como médico forense del Ministerio Publico en la
referida investigacion que obra por cuerda separada (fs. 61/63, o bien
165/167 de estos autos)- de que las empleadas en ciertas drogas impresionan
como muy bajas, lo cual enciende cierta sospecha sobre la veracidad de lo
asentado en la ficha operatoria en cuestion (f. 266). A titulo de ejemplo, como
medicacién preanestésica se utilizé el farmaco midazolan en cantidad de
0,05 mg., cuando que la dosis recomendada segtin el mismo perito Mendoza
es de 0,5 mg. por kg. de peso del paciente, vale decir, 9 mg. en el caso de
Maria Belén Ramirez Contreras que entonces llegaba a los 18 kg. Lo mismo
puede decirse del atracurio, relajante muscular, el cual se ha asentado como
dado en dosis total de 0,8 mg, siendo que la dosis habitual, de nuevo segin
el mismo perito Mendoza, es de 0,9 mg. por kg. de peso.

Es verdad que el perito Lemir ha aclarado que la anestesiologia no es
su especialidad y que por ello ha solicitado se forme junta médica con exper-
tos en la materia; pero no es menos cierto, incluso hasta para el lego en
materia médica, por las mismisimas maximas de experiencia, légica y hasta
sentido comun, que las dosis empleadas en una intervencién no pueden en-
contrarse tan alejadas de las recomendadas por la literatura cientifica méas
aceptada, como aqui sucede. Desafortunadamente, al no haberse realizado
de inmediato un andlisis que detectara los niveles en sangre de los princi-
pios activos en cuestion —obviamente, imaginamos, por la premura que im-
ponia el estado comatoso de la menor-, no hay manera de saber si se incurrié
en falsedad en los registros asentados. Sin embargo, est4 mas que claro, que
a pesar de dicha imposibilidad, no podriamos dejar de resaltar lo llamativo
de las dosis que se dicen empleadas.

Por lo demas, parece éste buen momento para referirse y de paso res-
tar todo valor probatorio a las pericias realizadas por el Circulo Paraguayo
de Médicos (f. 77), 1a Sociedad Paraguaya de Anestesiologia (f. 78) y la Junta
Médica a la cual la Agente Fiscal encomendé el trabajo a pedido del perito
Lemir (f. 97). Todas ellas tienen como denominador comuin conclusiones me-
ramente dogmaticas, es decir, no precedidas por explicaciones que permitan
comprender, por via de 16gica, de qué manera o por qué motivo se ha llegado
a ellas, o en qué opiniones o principios cientificos se han basado. Asi, por
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ejemplo, las primeras dos pericias citadas, han senalado sin més preambulo
que “...los pasos secuenciales en la administracion de la anestesia han sido
correctos y una vez ocurrido el accidente se han tomado todas las medidas
correctivas del caso con diligencia”. Est4 claro que en un anélisis serio tales
consideraciones no pueden otorgar la mas minima conviccién al juzgador, a
quien de tal manera no se permite saber y, por ende, verificar cual fue el
proceso intelectivo previo que ha llevado a los expertos a concluirlas. Ya lo
dice el mismo art. 360 del rito civil, que en la valoracion de la fuerza proba-
toria de los dictamenes deben tomarse en cuenta los principios cientificos
que lo sustentan. La razén de ser de las pericias, precisamente, es la de
esclarecer al juzgador un punto controvertido de la litis que, por su grado
de tecnicismo, exige el concurso de un experto. Desde ese punto de vista, va
de suyo que el especialista en cuestion debe proporcionar al érgano jurisdic-
cional informacién suficiente que le permita comprender lo més acabada-
mente posible el fenémeno analizado, las distintas variables que entran a
tallar en él, amén de desarrollar el proceso l6gico que ha servido de base a
las conclusiones, sin descuidar las referencias bibliograficos que vengan en
sustento de cuanto se afirme.

Pues bien, aunque ciertamente existen ciertas dudas sobre la actua-
cion de la anestesidloga en la fase operatoria, hasta aqui no se han juntado
elementos de conviccion suficientes como para justificar una condena por
mala praxis médica. Los puntos periciales relativos a la monitorizaciéon y
reanimacién de la intervenida una vez detectadas las sefiales de alarma
tampoco arrojan mayor luz sobre la cuestiéon. Ahora, aunque completa, la
pericia no alcanza a cubrir todos los factores de responsabilidad de la anes-
tesidloga. De hecho, ninguno de los puntos propuestos ha versado sobre la
fase preoperatoria, acaso de tanta importancia como la operacién misma. Se
ha dicho con claridad que “en esta fase las conductas del cirujano y del anes-
tesista serdan totalmente independientes, siendo responsabilidad del anes-
tesista: la revision de la historia clinica, es decir, tanto de los datos objetivos
diagnésticos suministrados por el laboratorio, los electrocardiogramas, la
radiologia [...] como la revisién de hojas anteriores de anestesia -cuando
sean pertinentes y accesibles-; la entrevista con el paciente incluyendo his-
torial de medicaciones, alergias, experiencias anestésicas previas, historial
familiar, habitos; examen fisico completo; examen fisico del enfermo segin
la clasificacion A.S.A., especificando las patologias asociadas médicas y qui-
rargicas y, valorando el riesgo anestésico quirirgico, es decir, la posibilidad
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de dano o lesién durante o después de la actuacién profesional del especia-
lista; la informacion del plan anestésico al paciente -incluyendo el consenti-
miento expreso y por escrito- y, finalmente, la premedicacién anestésica”
(SERRANO GIL, Alfonso; La responsabilidad civil del médico anestesista,
Tesis doctoral presentada a la Universidad Nacional de Educacién a Dis-
tancia, Madrid, 2015, pag. 251).

Acerca del analisis de la historia clinica de la paciente, de la indaga-
cién de sus patologias previas, su reaccion a las drogas en general y el his-
torial familiar, viene rdpidamente a la memoria la alusién que hiciera el
inferior a la respuesta dada por la seilora Macchi a la posicién decimopri-
mera que se le dirigiera en oportunidad de la confesoria a que fue sometida
en la baja instancia. Sin dudas, su relevancia e incidencia nos obligan a
hacer transcripciéon. Requerida que confiese que fue el estado de profunda
anestesia el causante de la hipoxemia de la intervenida, respondié: “no es
verdad, y agrega que como lo tiene expresado la nifa ya no tenia drogas y
solo es explicable como una reaccién idiosincrasica a las drogas, sin saber
cudl de ellas, reacciéon que ha presentado MARIA BELEN en situaciones
anteriores y consultas posteriores a este acto anestésico en donde ha reac-
cionado en forma de no tolerar a medicamentos incluso por via oral, como
figura en consultas anteriores y posteriores. La nifia ha tenido innumera-
bles enfermedades como bronquitis y neumonia con internacién, vémitos in-
coercibles con internacién, diarreas con internacién, reacciéon a drogas, in-
tolerancia a drogas y también conozco que la madre ha tenido reacciones de
intolerancia a anestésicos en tres situaciones de su vida como ser la cesarea
de la nina y (dos abortos que ha tenido, ocultados por ella en el pre-anesté-
sico), referidos por ella y por una familiar durante el tiempo largo en que yo
estuve con ellos haciéndome cargo de todos los gastos de internacion en el
CERENIF, alimentos, vestimentas, elementos de higiene, al no tener ella
ayuda del padre de la nifia, ni ella estar capacitada para ello. También me
consta por referencia de la madre que la nifia, siempre estuvo carenciada de
afecto familiar y de recursos econémicos llegando a dejarla en guarderias
del mercado 4, cuando era pequenia. Debe también constar que ha tenido
patologias genitales, raras en nifias de esa edad y cuadros de infeccion re-
nal, lo que avala el mal cuidado de la nifna, lo que demuestra su debilidad
en general e intolerancia a drogas y enfermedades” (sic., f. 348 vlto.).
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Precisamente esa fragil y endeble salud que la sefiora Macchi describe
de la intervenida la obligaba a tomar el mas riguroso de los cuidados preope-
ratorios. Es cierto que las patologias a las que alude y las reacciones alérgi-
cas constituian sin dudas un alto factor de riesgo de accidente anestésico,
que de alguna manera podrian llegar a explicar o dar cuenta del porqué del
incidente. Pero, para que dichos factores operen como eximentes de su res-
ponsabilidad, es obvio que ella debi6é tomar todas las medidas necesarias
para evitar un resultado lesivo.

Justamente acerca de las medidas previas a la intervencién que la
seniora Macchi debia adoptar de acuerdo con la lex artis ad-hoc, las deman-
dantes aseguran que necesariamente se tuvo que haber practicado una
prueba de tolerancia anestésica. Se trata de un cuestionamiento que a sim-
ple vista parece tener mérito, pero que, a no dudarlo, merecia el analisis y
la experticia de un perito, lo cual, por supuesto, no nos exime de respuesta
y nos obliga a indagar en la literatura médica que al respecto se ha pronun-
ciado. Dicho ello, hemos de partir de la base que la propia Federacién Mun-
dial de Sociedades de Anestesiologia considera que no es necesaria la reali-
zacion con caracter general de este tipo de pruebas (Véase Canadian Jour-
nal of Anesthesia, 2010, pags. 57/123). Ello indica que hay ciertos supuestos
en los que si seria aconsejable o, incluso, obligatoria su practica. A este res-
pecto, y mas puntualmente, se ha considerado que “la realizacién de un es-
tudio alergoldgico, ha sido un tema controvertido. No obstante en la actua-
lidad parece claro que no se deben realizar de forma indiscriminada. Algu-
nos autores han defendido la realizacién de pruebas en pacientes con deter-
minados factores de riesgo, como historia previa de alergia a farmacos, ex-
posicion previa a bloqueantes neuromusculares, contacto frecuente con de-
rivados de amonio cuaternario, antecedentes de atopia y sexo femenino. Es-
tudios recientes no han demostrado que la mayor parte de estos factores
condicione un riesgo real de padecer una reaccién adversa. Lo tnico que
queda claro actualmente es que se deben realizar pruebas en pacientes de
riesgo, considerando como tales: -Pacientes con alergia conocida o sospe-
chada a un bloqueante neuromuscular. Debido a la reactividad cruzada en-
tre ellos (60-80%), se deben testar todos con el fin de encontrar el farmaco
seguro. —Pacientes que han presentado una reaccién adversa previa tras la
aplicaciéon de una técnica anestésica. En este caso se deben testar los far-
macos utilizados y el latex. -Pacientes en los que se sospeche una alergia al
latex o a frutas tropicales, o en pacientes asintomaéticos pero expuestos de
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forma médica u ocupacional al latex y que ademas sean atépicos” (TORRES
MORERA, Luis Miguel; Tratado de anestesia y reanimacién, Tomo II, Edi-
ciones Aran, Madrid, 2001, pag. 1779).

Los bloqueantes neuromusculares son farmacos que procuran la pa-
ralizacién del musculo esquelético mediante la interrupciéon de la transmi-
sién neuromuscular a nivel de la sinapsis neuromuscular. Entre ellos se
puede citar precisamente al atracurio utilizado en ocasion del acto en cues-
tién, al pancuriono, vencuriono, suxametonio, decatonio y otros. Ahora bien,
al menos hasta donde resulta legible el historial médico de la menor agre-
gado a fs. 244/253, no consta que las alergias manifestadas en Maria Belén
Ramirez Contreras, previas a la intervencion, a las que hiciera mencion la
seniora Macchi, hayan sido producto del empleo de alguna de dichas drogas.
Vale decir, hasta donde se tiene conocimiento, las reacciones adversas de la
intervenida no se habian dado en el marco de la utilizacién de bloqueantes
neuromusculares en ella, sino de otro tipo de medicamentos. Aqui es donde
debe insistirse que no hay comprobacién ni indicacién cientifica alguna, se-
gun la autorizada doctrina médica transcripta, que haga creer que las reac-
ciones a farmacos en general represente riesgo de alergia a los anestésicos.
Desde ese punto de vista, no consideramos haya sido exigible la prueba de
tolerancia y, por ende, la falta de ella no configura incumplimiento alguno
de la demandada.

La otra objecién hecha por las demandantes en relacién con el preope-
ratorio, es la de no haber sido informadas en momento alguno respecto de
los riesgos propios de la intervencién. Es indiscutible que los profesionales
estan obligados a proporcionar a sus pacientes informaciéon adecuada y ve-
raz sobre las particularidades del tratamiento a ser aplicado y los potencia-
les riesgos insitos a él. Legislativamente esa obligacion deriva del art. 123
del Cédigo Penal, que castiga con pena de multa al facultativo que no obtu-
viera para el tratamiento a ser el aplicado el consentimiento de su paciente;
consentimiento que sera valido “...s6lo cuando el afectado haya sido infor-
mado sobre el modo, la importancia y las consecuencias posibles del trata-
miento que pudieran ser relevantes para la decisién de una persona de
acuerdo con un recto criterio” (inciso 4°).

El consentimiento del paciente, en efecto, sélo puede ser expresado a
plenitud una vez tenida a mano la informacién respectiva. En otras pala-
bras, el derecho humano a consentir las intervenciones médicas depende
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fundamentalmente del correcto cumplimiento del deber del médico de pro-
porcionar de manera entendible y certera la informacién relevante o, si se
quiere, de hacer una proyeccion del escenario con sus respectivas variables.
Ya lo decia un antiguo precedente norteamericano, considerado como uno
de los leading cases en la materia: “Es el derecho de autodeterminacion del
paciente el que establece la carga del deber de revelacion. Este derecho solo
puede ejercerse de forma efectiva si el paciente posee una informacion sufi-
ciente que le capacite para elegir de forma inteligente” (Canterbury vs.
Spencer, 1972). En el mismo sentido, se ha puesto de relieve que “...para
que esa facultad de consentir, de decidir sobre los actos médicos que afectan
al sujeto pueda ejercerse con plena libertad, es imprescindible que el pa-
ciente cuente con la informacién médica adecuada sobre las medidas tera-
péuticas, pues solo si dispone de dicha informacién podra prestar libremente
su consentimiento, eligiendo entre las opciones que se le presente, o decidir,
también con plena libertad, no autorizar los tratamientos o las intervencio-
nes que se le propongan por los facultativos. De esta manera, el consenti-
miento y la informacién se manifiestan como dos derechos tan estrecha-
mente imbricados que el ejercicio de uno depende de la previa correcta aten-
cién del otro, razén por la cual la privacién de informacién no justificada
equivale a la limitacién o privacién del propio derecho a decidir y consentir
la actuacién médica, afectando asi al derecho a la integridad fisica del que
ese consentimiento es manifestaciéon” (fundamento quinto del art. 15 de la
Constituciéon Esparfiola).

En esta linea, la doctrina nacional refiere: “...como el quehacer del
médico se relaciona con los bienes més preciados del ser humano, el médico
esta en la obligacion de explicar al paciente el tratamiento, el diagnéstico y
eventualmente los resultados que espera obtener, por ejemplo, de una in-
tervencién quirirgica, sin ocultar los riesgos; pero la amplitud y el grado de
esta informacion son esencialmente variables, dependientes ante todo de la
naturaleza de la informacién proyectada” (TORRES KIRMSER, José Ral;
Responsabilidad profesional de los médicos, La Ley Paraguaya, Asuncion,
22 ed., 2001, pags. 96/97).

Por lo dema4s, la trascendencia de este derecho ha sido vehemente-
mente resaltada por el Tribunal Supremo espanol, al senalar que “el con-
sentimiento informado constituye un derecho humano fundamental, preci-
samente una de las dltimas aportaciones realizadas en la teoria de los de-

[191]



JURISPRUDENCIA

rechos humanos, consecuencia necesaria o explicaciéon de los clasicos dere-
chos a la vida, a la integridad fisica y a la libertad de conciencia, derecho a
la libertad personal, a decidir por si mismo en lo atinente a la propia per-
sona y a la propia vida, y consecuencia de la autodisposicién sobre el propio
cuerpo” (Sala 12, Civil, 12 de enero de 2001).

A estas alturas huelga decir que el incumplimiento o la deficiente ob-
servancia del deber de informacién del médico constituye una vulneracién
de la lex artis, que lo deja expuesto a responsabilidad civil. Doctrina de re-
nombre rescata al respecto, que “el consentimiento informado es un presu-
puesto y elemento esencial de la “lex artis’, cuya omisién puede generar res-
ponsabilidad cuando se materializan los riesgos tipicos de los que el pa-
ciente no ha sido informado... ... forma parte de toda actuacion asistencial y
se encuentra incluido dentro de la obligacién de medios asumida por el mé-
dico, por tanto, se constituye como una exigencia de la "lex artis” para poder
realizar la actividad médico-quirtrgica” (GALAN CORTES, Julio César;
Responsabilidad médica y consentimiento informado, Civitas, Madrid,
2001, pag. 23).

La pregunta obvia es de qué manera debe exteriorizarse, instrumen-
talizarse o, lo que es lo mismo, cémo ha de constar la informacién que se ha
dado y el consentimiento del paciente o de la persona encargada. No hace
falta decir que por la incipiente edad con que entonces contaba la interve-
nida era su madre la que debia recibir la informacién y dar su consenti-
miento. A esta interrogante, respondemos nosotros que el consentimiento
informado de la sefiora Contreras debia, a los efectos probatorios, constar
por escrito. La exigencia deriva de la relevancia de la intervencién que re-
queria de la utilizacién de anestésicos, los que segin vimos representan
siempre un elevado riesgo para la salud del paciente que sea y, sobre todo,
para aquellos cuyo estado es de por si delicado como parece haber sido el
caso de la menor. Es evidente que a medida que mayores sean los riesgos o
mas delicada sea la intervencién, también mayor es el interés de que se
haya dejado constancia en el medio mas seguro posible de la comunicacién
de ellos -los riesgos- y de su asuncién. Otra manera de ponerlo seria diciendo
que, cuanto méas expuesto se viera el bien juridico que el ordenamiento
busca proteger, mas mecanismos de tutela se deberian proveer. Ello se ve
reflejado en la legislacion comparada, de entre la cual a titulo de ejemplo
puede citarse al art. 8.2 de la ley espanola N° 41/2002, de 14 de noviembre,
que transcripta reza lo siguiente: “El consentimiento sera verbal por regla
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general. Sin embargo, se prestara por escrito en los casos siguientes: inter-
vencién quirdrgica, procedimientos diagnésticos y terapéuticos invasores y,
en general, aplicaciéon de procedimientos que suponen riesgos o inconve-
nientes de notoria y previsible repercusién negativa sobre la salud del pa-
ciente”. Actualmente, incluso, los establecimientos de salud del pais, ora
publicos, ora privados, estan obligados a seguir el manual de normas y pro-
cedimientos del expediente clinico, creado por Resolucion S.G. N° 27 de fe-
cha 05 de agosto de 2010, dictada por el Ministerio de Salud Publica y Bie-
nestar Social, el cual define al consentimiento informado como el “docu-
mento donde el paciente o el familiar més cercano juridicamente responsa-
ble, tutor o curador manifiesta que fue debidamente informado por el mé-
dico tratante y firma su reconocimiento sobre la situacién de salud y/o en-
fermedad, asi como los posibles tratamientos, beneficios y riesgos de cada
uno, probables complicaciones, mortalidad y secuelas y acepta en forma vo-
luntaria recibir el tratamiento médico/quirtrgico y/o procedimientos nece-
sarios”. Técnicamente, el documento es la concrecién o materializacién de
alguna idea o declaracién en el medio fisico que sea. Sin embargo, como la
definicién habla de firma de consentimiento, entendemos que se ha querido
referir a un instrumento o, lo que es lo mismo, al medio escrito en particular.

Esta claro que el hecho que no se haya registrado el consentimiento
por escrito no empece a que se lo demuestre por otros medios. En otras pa-
labras, la forma escrita no es impuesta con caracter absoluto o ad solemni-
tatem, sino a fines de facilidad probatoria. Pero de la misma manera, no
puede haber dudas de que la prueba que pretenda suplir a la escrita debera
ser lo suficientemente precisa y contundente como para crear la necesaria
conviccion. Es la solucién que adopta Lopez Mesa, para quien “...no se trata
en ninguno de dichos casos de formas sacramentales sino orientadas a faci-
litar la prueba, por lo que si aun no existiendo consentimiento por escrito,
se probara que ha existido consentimiento verbal del paciente, la practica
médica seria igualmente valida. Lo contrario implicaria un ritualismo vano
y sin sentido” (LOPEZ MESA, Marcelo; “Pacientes, médicos y consenti-
miento informado”, en Revista Juridica La Ley, Responsabilidad civil, Doc-
trinas esenciales 1936-2007. Jorge Horacio Alterini (Director), Tomo V.
Fondo Editorial Derecho y Economia, Buenos Aires, 2007, pag. 632).

La demandada ha alegado que la provision de la informacion consta
en el historial clinico de la intervenida, pero si se observa con atencién se
nota que en realidad es en la ficha operatoria en la que se ha asentado que
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se habia informado a la madre sobre el riesgo anestésico (f. 266). Apenas si
hace falta decir que tal registro unilateral, incluido en apartado ni siquiera
previsto para el efecto, sin mayores detalles sobre los riesgos concretos y
puntuales y sin participacién ni conformidad alguna de la demandante, no
puede hacer prueba de que se ha suministrado la informacién pertinente,
relevante y necesaria para que el consentimiento se prestara plenamente,
en completo estado de consciencia sobre la magnitud de las potenciales con-
secuencias del acto anestésico. No hay, por lo demas, otro escrito -ni prueba
alguna- en el que conste o que demuestre que la sefiora Isidora Contreras
ha manifestado asumir los riesgos de la intervencién que previamente le
hubieran sido explicados por la facultativa y esto, como no puede ser de otra
manera, implica un incumplimiento de la obligacién de medios de la anes-
tesidloga, potencialmente generador de responsabilidad.

Esto nos deriva, en primer término, al examen de la rectitud del juz-
gamiento que sobre los catalogados como danos emergentes ha hecho el in-
ferior.

En ese orden, hemos de recordar que a tal titulo, es decir, de dafio
emergente, se han reclamado los gastos necesarios para la recuperacion de
la menor Maria Belén Ramirez Contreras, cdlculo para el cual se afirmé
deberian tenerse en cuenta los gastos hechos y los que en el futuro deberian
realizarse en rehabilitacion, sesiones de fisioterapia, estimulaciéon muscu-
lar, medicamentos, maestras, fonoaudiélogos, honorarios médicos, etc.

El inferior ha decidido justo conceder la suma de G. 9.230.000, con
intereses al 2% mensual desde la notificacién de la demanda, en el referido
concepto, luego de valorar la instrumental de fs. 456/457 -parte del informe
remitido por la Fundacién Solidaridad. Aunque de acuerdo en que ese monto
deber4 integrar la condena y, si bien nos vemos impedidos de modificarla
en méds por motivos de cosa juzgada, y por la prohibicién del principio de la
reformatio in peius, no podemos dejar de senalar que se ha obviado por com-
pleto considerar los gastos que en lo sucesivo, es decir, luego del 14 de agosto
de 2006, fecha del informe, debian haber sido soportados en pos a la recu-
peracion o, en su caso, al mejoramiento de las condiciones de la damnificada
directa; dafios futuros expresamente reclamados por la sefiora Isidora Con-
treras. Del mismo informe de la Fundacién Solidaridad se desprende que
muchos aspectos del desarrollo fisico y mental de la menor ain merecian
extenso tratamiento y que continuaria por mds tiempo con medicaciones,
como regeneradores neuronales (véase fs. 446/454). Tal es la conclusién a la
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que ademads se arriba de las testimoniales de Adriana Aida Zacur Sharpin
—Directora General del Centro de rehabilitacién neurolégica para el nino
impedido fisico o, por sus siglas, CERENIF- (fs. 376/378), Alexis Daniel Rut-
tia Segovia —fisioterapeuta de la damnificada- (fs. 384/385), Claudia Susana
Romaéan de Florentin —fisioterapeuta de la damnificada- (f. 386), Carolina
Cicao —Directora pedagégica del Programa educativo para nifios con disca-
pacidad fisica o, por sus siglas, PENDIF- (fs. 395/936) y Regina Florentin —
Docente de aula del Programa educativo para nifios con discapacidad fisica
o, por sus siglas, PENDIF- (fs. 397/398). Los dichos de estas personas y los
informes que constan en las instrumentales remitidas por la Fundacién So-
lidaridad, no por emanar de mayor nimero de personas, sino por provenir
de profesionales que han dedicado considerable cantidad de horas al trata-
miento y observacion de Maria Belén Ramirez Contreras, inciden en mayor
medida en nuestra conviccién que la examinacién tnica hecha por el perito
Mendoza a la entonces menor (fs. 649/651). Este dltimo informe, ademas,
no alcanza a explicar por qué o de qué manera las pruebas realizadas per-
mitieron concluir al examinador que la menor tiene un desarrollo normal o
que no ha quedado con secuelas irreversibles. Al menos a vista de un inex-
perto, no queda claro c6mo es que la constatacién de que la menor pueda
orientarse espacial y temporalmente, o que pueda realizar sencillos ejerci-
cios de memoria o atencién, haya implicado para el perito que su desarrollo
es normal y que no hay lesiones permanentes. A nuestro parecer, a falta de
toda explicacién cientifica por parte del perito sobre la validez y alcance de
las pruebas practicadas, los parametros tenidos en cuenta no indican nece-
sariamente el perfecto estado de desarrollo neurolégico y fisico de la menor
conforme con su edad biolégica, debiendo haberse demostrado, en todo caso,
por literatura cientifica, que las pruebas eran suficientemente indicativas
de los niveles concluidos por el perito. A nadie podria ocultarse que, aunque
capaz de realizar los ejercicios propuestos, quizas ellos no resultaran ser los
idoneos para reflejar el desarrollo normal de la damnificada y que, expuesta
a pruebas de la complejidad propia del nivel de una ninia de su edad, no
pudiera llevarlas a cabo satisfactoriamente. De esta guisa, es obvio que di-
cho informe no logra crear en nuestro dnimo certeza suficiente sobre las
conclusiones a las que arribara el susodicho perito. Pero, como ya lo dijimos,
por eso de que nadie recurre en su propio perjuicio, la condena por el rubro
en cuestién no admite modificacion.
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Estas consideraciones son ademds de suma relevancia para la valora-
cién cualitativa del dano moral —innegablemente— sufrido por la menor. Si
bien el agravio moral no esta exento de prueba, hay ocasiones en las que
exigirla seria un despropoésito por derivar el dafio de un hecho de tal mag-
nitud e incidencia en la esfera personal de una persona, que su existencia
es notoria, ostensible y susceptible de ser percibida y entendida por todos.
No hay dudas que este es uno de esos supuestos y, en realidad, mayores
consideraciones serian ociosas.

Que ni siquiera se insinde que por carecer entonces de discerni-
miento, o por padecer de inmadurez o deficiente desarrollo mental, la dam-
nificada directa no es pasible de dano moral por no comprender o, no acaba-
damente al menos, el perjuicio que ha sufrido. A esta tesis, que hoy se en-
cuentra en franca retirada, respondemos que la desazén o la angustia no
son las unicas manifestaciones del agravio moral, que indudablemente se
produce también -y acaso con mayor proporcion- cuando las posibilidades
psicofisicas de una persona se ven disminuidas a tal punto que la capacidad
de comprension del entorno se ve perdida. Seria inentendible, amén de su-
mamente injusto, que se viera en mejor posiciéon aquel que dejara a una
persona mentalmente incapaz o que danara a un incapaz, que el victimario
que no alterara las facultades mentales de una persona y/o que dafara a
una persona que tuviera un pleno desarrollo normal. Pizarro y Vallespinos
lo explican con mayor claridad, al decir que “la ausencia de discernimiento
no excluye la posibilidad del dafo moral, pues aquél es condicién personal
que se valora cuando se considera a una persona como agente de actos licitos
o ilicitos, pero no como posible victima de un obrar ajeno. La posible falta
de comprensién del dolor propio y de su origen, en modo alguno pueden ser
tomados en consideracién para excluir su existencia, ni su caracter axiol6-
gicamente negativo; el dolor, la pena, la angustia, no son sino formas posi-
bles en que el dafio moral puede exteriorizarse, mas no hacen a su esencia.
El disvalor subjetivo que se produce en la persona estd mas alla de lo que
siente; se proyecta sobre su espiritualidad, quebrantandola, y cercena sus
posibilidades intelectuales. Por eso es también dafio moral la paralisis, que
importa una minoracién o pérdida de la aptitud de sentir. La pérdida de los
sentimientos o de la posibilidad de experimentarlos, y mas atn, de la posi-
bilidad de encontrarse en una situacién animica deseable” es dafio moral.
Esto explica que la mera privacién o supresion temporal de tales facultades
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deba ser indemnizada por la disminucién personal que denotan. El solo dis-
valor subjetivo producido, que se determina por comparacion entre la situa-
cién que la victima tenia antes y después del hecho dafioso, alcanza para
configurar el dano moral. La solucién no puede ser otra cuando la victima
por su estado de salud o por su edad no puede comprender la entidad del
agravio al momento de su consumacion, pero en cambio si puede hacerlo
mas tarde, al cesar el estado en que se encuentra, de inmadurez o incon-
ciencia, ya por mejorar o por recuperarse del padecimiento que la afectaba
(v. gr., persona en estado de coma que es violada por un enfermero, y luego
se recupera), o al alcanzar la madurez suficiente para comprender la enti-
dad del detrimento (v. gr., un menor de pocos meses que sufre un dafio moral
a raiz de lesion a su integridad psicofisica con secuelas futuras irreversibles
como la pérdida de aptitud para procrear). Existe en tales supuestos un
dafno moral evidente, actual y, sobre todo, futuro que debe ser resarcido.
Zavala de Gonzalez ha sintetizado brillantemente esta posicién: “Aun
cuando se conciba al dafio moral como un resultado espiritual (...) sufrir
moralmente (en sentido juridico) no es sélo experimentar un dolor fisico o
psiquico, sino soportar un desmedro existencial. El dafio moral no es sélo lo
que el sujeto siente, sino lo que vive (vive peor), por lo que precisamente
constituye un dano moral gravisimo la reduccién del ser humano a vida ve-
getativa, a raiz de la pérdida de toda aptitud para experimentar el sufri-
miento”. No sorprende que nuestra jurisprudencia se incline decididamente
en este sentido, admitiendo el derecho a obtener reparacién del dafio moral
en favor de ninos de corta edad, o de personas que, por alteracién en sus
facultades mentales, se encuentran privadas de razoén, ya en forma tempo-
raria, o bien, de manera irreversible, o de aquellas que estan en estado de
vida vegetativa” (PIZARRO, Ramén D. y VALLESPINOS, Carlos G.; Insti-
tuciones de derecho privado. Obligaciones, Tomo IV, Editorial Hamurabbi,
Buenos Aires, 2008, pags. 335/336).

Juzgada asi la existencia del dafo moral, hemos de determinar ahora
su contenido intrinseco, vale decir, la profundidad, intensidad y proyeccién
de la alteracion disvaliosa del espiritu padecida por Maria Belén Ramirez
Contreras, teniendo en cuenta “...1a entidad objetiva de la lesién, sus secue-
las fisicas y fisioldgicas, el padecimiento experimentado por la victima, la
necesidad de intervenciones quirurgicas, las proyecciones temporales del
darfio, el caracter irreversible del detrimento o la posibilidad de ser mitigado
mediante terapias adecuadas; sus secuelas y la incidencia del transcurso
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del tiempo como factor que reduzca o agrave el perjuicio; su implicancia en
la vida de relacién y en el proyecto de vida del perjudicado; la reduccién de
las expectativas de vida que genera, la forma y modo en que se produjo el
hecho lesivo, etcétera. Asimismo, la idoneidad del menoscabo para afectar
la aptitud de gozar de los bienes de la vida que tenia el damnificado antes
del hecho dafioso. Se incluye aqui, entre otros aspectos, las actividades in-
telectuales, artisticas o deportivas; las relativas a la vida de relacién; o todas
aquellas que normalmente le proporcionaban placer, bienestar o gozo no re-
probados por el ordenamiento juridico” (PIZARRO, Ramén Daniel; Dano
moral, 2% edicién, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2004, pags.
557/558). Medido de tal manera el impacto es que nos encontraremos en
condiciones ideales de traducir el menoscabo a numerario, es decir, de efec-
tuar la estimaciéon monetaria del dafio moral.

A tal respecto, recordamos que ya habiamos hecho remisién a ciertas
testificales que daban cuenta de las dimensiones de las secuelas de la lesién
sufrida y de sus proyecciones futuras; declaraciones que, por cierto, permi-
ten inferir también las potenciales incidencias en el disfrute de las posibili-
dades que la vida de relacién ofrece. La mera remisién, sin embargo, no sera
ahora suficiente, por la necesidad de que ciertos pasajes queden indelebles
en la letra de esta sentencia y asi se tenga bien presente la magnitud de las
alteraciones sufridas por la damnificada. En ese orden, podemos rescatar
en primer lugar la respuesta que diera Adriana Zacur al ser preguntada si
la lesion neurolégica puede revertirse en forma completa, como si nunca hu-
biese existido. A ello dijo: “habitualmente no, las lesiones cerebrales son de
caracter estable, no progresivas cuando son producidas en un cerebro inma-
duro. Una vez establecidas las lesiones con dafo neuronal, no es reversible”
(sic., f. 376 vlto.). A otra pregunta contest6 que “la nina todavia no tiene
establecida una recuperacién neurolégica y funcional que permita dejar el
tratamiento de rehabilitacion y este tratamiento de rehabilitacién se man-
tendra en cuanto exista potencial a ser optimizado en todas las areas neu-
ropsicomotoras (sic., f. 376 vlto.); y mas adelante senalé que: “fisioterapia
debe continuar mientras existan trastornos de coordinacion y equilibrio, la
frecuencia habitual es de por lo menos tres veces por semana en esta etapa”
(sic., f. 376 vlto.). Por su parte, tanto Alexis Ruttia como Claudia Roman
han contestado igualmente que no hay posibilidades de reversién completa
de la lesion neurolégica (fs. 384 vlto. y 386). También cabe citar lo sefialado
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por Carolina Cicao quien sefnal6 que la damnificada respondia muy lenta-
mente a los estimulos de aprendizaje, que “posee dificultad de coordinacion
viso motora y gruesa y también tiene desequilibrio, tropieza facilmente...”
(sic., f. 395 vlto.) y que “...el desfasaje existe y nunca va a funcionar como
una nina normal de su edad” (sic., f. 395 vlto.). En el mismo sentido, Regina
Florentin afirmé que “...1a nifia no se desenvuelve en muchos aspectos como
una nifna de ocho anos de edad” (sic., f. 397 vlto.).

Como puede verse, parece estar fuera de toda duda que Maria Belén
Ramirez Contreras nunca podra desarrollar a plenitud sus capacidades psi-
cofisicas, quedando truncadas probablemente para ella muchas de las posi-
bilidades que de otra manera habria tenido. Es incierto para este Juzgador
si podra o no dedicarse a la profesion o a las actividades intelectuales dis-
ponibles a la generalidad de las personas, si debido a sus problemas motri-
ces podra o no tener cabida en juegos o deportes que exijan habilidades de
tal tipo, si tendra la capacidad suficiente como para formar una familia y
criar hijos, etc. Ahora, lo que si es seguro es que como consecuencia de la
lesion, su potencial en todas esas areas quedar4, a los menos, considerable-
mente reducido de por vida.

Pues bien, ponderada asi la magnitud de los padecimientos morales
de Maria Belén Ramirez Contreras, resta fijar el monto de la obligacién in-
demnizatoria consecuente. Acerca de esto, se ha sefialado ya en anteriores
fallos que la determinacién de un monto en dinero que compense los dafios
morales es dificultosa, dado que el dafio en cuestién tiende a resarcir la mo-
dificacién disvaliosa del equilibrio de bienes no patrimoniales de una per-
sona, cuestion que debe ser contemplada desde una perspectiva muy espe-
cial. Pero la mera dificultad en la valuacion del dafio no puede ser 6bice para
su reconocimiento. La mayor o menor dificultad de la prueba del quantum
del dafno moral no puede impedir su reparacién, ya que a veces también
resulta dificil la acreditacién de la entidad del dafio patrimonial, tal como
sucede, verbigracia, en el caso de pérdida de chance.

Hay que tener presente que se trata de un resarcimiento aproxima-
tivo o satisfactorio donde la moneda se proyecta para obtener otros goces
espirituales o materiales, que alivien, si acaso, la condicién actual. Dicho en
otros términos: la reparacion integral del dafio moral, no puede resolverse
sino en términos de aproximacién, tanto desde la perspectiva del dafo
mismo, como desde la perspectiva de la indemnizacion, pues el monto que
se fije no puede representar ni traducir el perjuicio y menos sustituirlo por
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un equivalente. Por eso doctrinaria y jurisprudencialmente se afirma que
para compensar el dano injustamente sufrido, hay que acudir al prudente
arbitrio judicial, que debe atenerse a una recta ponderacion de sus caracte-
risticas, ya antes expuestas.

Este caracter resarcitorio implica que el juez debe fijar una suma de
dinero que tenga alguna entidad, jerarquia o importancia, que no sea sim-
bélica al estilo de comunidades juridicamente evolucionadas que ven en ella
satisfaccion suficiente para el ofendido, ni tampoco exageradamente ele-
vada, pues no tiene por objeto satisfacer un encono ni brindar un enriqueci-
miento patrimonial, sino compensar los padecimientos naturales que im-
pone la subjetividad del agraviado (CNCiv., Sala I. 21/12/99. “Diaz de Vivar,
Elisa M. ¢ Neustadt, Bernardo y otros”. La Ley, 2000-A-305. DJ, 2000-1-998
y RCyS, 2000-879) (TRIGO REPRESAS, Félix A. y LOPEZ MESA, Marcelo
J; Presupuestos de la Responsabilidad Civil, Tomo I, 12 Edicién, Buenos Ai-
res, La Ley, 2004, pags. 481/482, 499/500).

Asi, se debe establecer en este concepto una suma proporcionada a la
—ya descripta- magnitud de la incidencia que la lesiéon causada ha tenido en
el plano psicofisico de la damnificada, no sin antes advertir que no se ha
solicitado una suma especifica en concepto de dafio moral, sino una suma
global de G. 800.000.000 que, ademas, representaria la indemnizacién por
lo que se denominé incapacidad sobreviniente y menoscabo a la capacidad
vital, asi como dafio emergente. Pues bien, esta Magistratura se ve en el
predicamento de fijar algin parametro monetario de algo que es sustancial-
mente inmaterial e invaluable, y considera prudencial hacerlo en la suma
de G. 350.000.000, que entendemos es el tope de la pretension por dafio mo-
ral, atendiendo a que algin valor habra que otorgar también a los demas
items incluidos en los referidos G. 800.000.000. Ahora bien, desafortunada-
mente nos vemos en la imposibilidad de pronunciar condena por dicho
monto, toda vez que con ello estariamos colocando a la tnica apelante en
una situacién de suyo mas desfavorable que la que le afectaba y que ha mo-
tivado la interposicién de este recurso. De esta suerte, la condena debera
limitarse a G. 10.000.000, suma que hace de tope por ser el monto a que
habia sido condenada en tal concepto en la instancia anterior. La deman-
dante habia solicitado la adicién de los intereses, los que igualmente no nos
es dado incluir en la condena, ya que por la pretensiéon de dano moral, la
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demandada no habia sido condenada a ellos por el ad quem, sin que —insis-
timos- nuestro pronunciamiento puede vulnerar el principio reformatio in
peius.

Finalmente, para la distribucién de las costas debera tenerse en
cuenta, antes que nada, la individualidad e independencia de las acciones
promovidas en su contra por cada una de las demandantes. Esto es, no debe
perderse de vista que tanto la sefiora Isidora Contreras como su hija Maria
Belén Ramirez Contreras han demandado separadamente, aunque en un
mismo escrito, los dafios personales que han sufrido. Lo que es lo mismo,
existe acumulacién subjetiva activa de acciones, de modo que a cada preten-
sién corresponde un pronunciamiento separado de costas. Dicho ello, consi-
deramos que en ambos casos, las costas de todas las instancias deberan ser
pagadas por su orden, atentos a que la cuestion sometida a decision es objeto
de interpretaciones y tesis dispares en jurisprudencia y doctrina, todo ello
de conformidad con el art. 193 del Cédigo Procesal Civil.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO ALBERTO JOAQUIN MAR-
TINEZ SIMON DIJO: Me adhiero al sentido del voto del preopinante.-

Comparto también los fundamentos dados a la resolucién tomada. Sin
embargo, deseo realizar unas puntualizaciones, meramente conceptuales, a
fin de expresar mis criterios sobre puntos que considero necesario aclarar.

1. Considero que no necesariamente toda relacién paciente-médico,
sera contractual. Piénsese al efecto los siguientes casos:

a) Cuando la prestacion del médico no es contratada por el paciente,
sino éste contrata con una empresa -denominada cominmente “Seguro Mé-
dico”- quien se vale de médicos, a quienes, a su vez, contrata para que éstos
atiendan a los asegurados. En este caso, la relacion paciente-médico no sera
contractual, pues el contrato fue firmado -reitero- entre el asegurado y la
empresa médica. Por ende, si existe alguna responsabilidad derivada de la
actividad del médico, ésta serd, en relacion al paciente, claramente extra-
contractual.

b)Cuando el médico presta un servicio de asistencia a una persona
privada, aunque sea transitoriamente, de conciencia, como el supuesto de
atencién a un accidentado que llega de urgencia a un hospital, totalmente
inconsciente, y es sometido a una intervencién quirdrgica. En este caso, la
relacion paciente-médico, sera también extracontractual.

¢) Cuando el médico presta un servicio de asistencia médica a una
persona que rehusa ser atendida porque quiere, precisamente, morir, como
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el caso del médico que atiende a un suicida frustrado, en el cual, ante el
intento fallido de autoeliminarse, el sujeto danado no admite ser interve-
nido. En este caso, tampoco existe acuerdo, y deberia tratarse bajo las reglas
de la responsabilidad extracontractual.

d) Cuando, dentro del marco de una relacién contractual, el médico
comete un acto doloso contra el paciente, buscando su muerte. En este caso,
la relacién sera también extracontractual.

Como se ve, no necesariamente la relacion paciente-médico sera ne-
cesariamente contractual, sino que habra supuestos en los cuales la relaciéon
entre aquellos podra ser extracontractual. Huelga citar las diferencias entre
las relaciones contractuales y extracontractuales, pero vale decir, fugaz-
mente, que el sistema de responsabilidad civil establecido por nuestro Cé-
digo Civil responde a lo que cierta doctrina ha llamado dualismo débil, ya
que, si bien tenemos dos estatutos diferentes uno para la responsabilidad
contractual (arts. 417 y ss.) y otro para la extracontractual (arts. 1833 y ss.),
con soluciones muy diferentes en muchos puntos (plazos de prescripcion,
extension del resarcimiento, etc.) existen puntos en comin entre ambas res-
ponsabilidades, como el concepto de culpa y la cuantificacién del dafio (art.
1855 C.C.).

Dicho esto, debo concluir que el presente caso se trata de uno de aque-
llos en los cuales no existe un vinculo previo entre paciente y médico tra-
tante, es decir, la eventual responsabilidad civil de éste dltimo sera clara-
mente extracontractual, pues el vinculo previo no se dio entre paciente y
médico, sino entre paciente y seguro médico -en este caso, publico- por lo
cual, reitero, no puede afirmarse que entre los médicos demandados y las
actoras haya existido un vinculo contractual previo.

Sin embargo, en este caso puntual y concreto, el hecho de determinar
que el vinculo entre las partes sea extracontractual y no contractual, no al-
tera la decisién y los fundamentos tomados por el preopinante, y paso a ex-
plicar por qué.

Si se realiza el encuadre del caso, tal como se dio, como una respon-
sabilidad civil contractual, es correcto también concluir que el médico tra-
tante asume una obligacién llamada “de medios” en virtud de la cual el su-
jeto obligado -el médico- esta constrenido a observar una conducta diligente
sin que le sea exigible obtener un producto o efecto determinado, aunque
éste haya sido apetecido por la otra parte. De esta forma, el paciente que
contraté con el médico obtendra la conducta diligente del médico tratante,
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y solamente ésta, no pudiendo exigir la obtencion de un resultado puntual.
De esta forma, siendo la obligaciéon del médico, una “de medios”, el médico
se liberara de toda responsabilidad probando que actué diligentemente, es
decir, probando que obré segin la “lex artis” indicada para el caso puntual
y concreto. Omito toda referencia a la carga probatoria impuesta por nues-
tro sistema legislativo y la notoria traslacién que en los casos de médicos se
ha hecho carne en la doctrina y la jurisprudencia, a través de la denomi-
nada teoria de las cargas probatorias dindmicas, por ser innecesarias para
la resolucion de este caso.

Por otra parte, si se encuadrara correctamente el caso como respon-
sabilidad civil extracontractual -en posiciéon que asumo- la actividad proba-
toria sera -en este caso- idéntica a la indicada en el parrafo anterior: debera
girar en torno a la debida diligencia que debi6 observar el médico tratante
en la atencion del caso puntual y concreto que dio pie a la demanda en cues-
tién. En consecuencia, aun cuando este es un caso de responsabilidad civil
extracontractual por hecho propio, la actividad probatoria gira en torno al
mismo eje: la conducta -culposa o no- del sujeto demandado, de modo tal a
determinar si existié o no omisién de diligencias debidas, segin la natura-
leza de la obligacion y a las circunstancias de las personas, del tiempo y del
lugar (art. 421 C.C.).

Por tanto, es enteramente aplicable al presente caso, correctamente
encuadrado dentro de la responsabilidad civil extracontractual, todo lo di-
cho por el voto del Ministro preopinante en funcién a la actividad probatoria
desplegada en relacion a la médica demandada.

Tampoco comparto la posicién que sefiala que producido un incumpli-
miento contractual, se presume la culpa del sujeto obligado en el acuerdo.
Al respecto, haciendo una muy breve sinopsis del tema, debo volver a la
clasificacién de medios y de resultado hecha por la doctrina en cuanto a las
obligaciones contractuales. En ese sentido, en las llamadas “obligaciones de
medio” el sujeto obligado -tal como se anticip6- se libera probando simple-
mente diligencia, u otra eximente -caso fortuito, fuerza mayor o culpa ajena-
aunque éstas dltimas no son necesariamente, siendo suficiente la prueba de
la debida diligencia. Si la carga probatoria pesara sobre el actor de la de-
manda, en este tipo de obligaciones de medios, el mismo estara constrenido
a demostrar la culpa o el dolo del sujeto obligado.

Por otra parte, si la obligacion contractual fuere de resultado -enten-
dida por tales, aquellas en las que el deudor est4d constrenido a obtener un
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producto o un efecto, sin tomarse en consideracion la diligencia del sujeto
obligado- sera insuficiente que el deudor demuestre haber observado una
conducta idénea para el caso concreto, sino que debera demostrar la impo-
sibilidad de cumplimiento, mediante un hecho externo e imprevisible: el
caso fortuito, la fuerza mayor o la culpa ajena, excluyéndose expresamente
a la prueba de la debida diligencia como valida para exonerarse del incum-
plimiento de una “obligacién de resultado”.

Esta diferencia fue claramente marcada ya hace muchos afios, preci-
samente en 1925, por René Demogué, cuando demostr6 las diferencias entre
el sistema monista y el sistema dualista de la responsabilidad civil.

Por ende, queda asi ratificado mi criterio en el sentido que no todo
incumplimiento hace presumir la culpa del sujeto obligado, sino que podria
afirmarse, en cierto sentido ello, sélo en relacién a las obligaciones de resul-
tado. ES MI VOTO.

A SU TURNO, LA SENORA MINISTRA MIRYAM PENA CANDIA
DIJO: Coincido igualmente con el colega preopinante en cuanto aborda el
reclamo indemnizatorio desde la perspectiva de la responsabilidad contrac-
tual, y especificamente, en cuanto concluye que la anestesiéloga, la Dra.
Ana Maria Machi, ha incumplido con la obligacién de medio a su cargo, en
lo que respecta al deber de obtener el consentimiento de la paciente, en este
caso, de la representante legal de la nina. Ciertamente, era carga de su
parte la prueba escrita del consentimiento informado, esto es, del consenti-
miento obtenido previa informacién detallada acerca de los riesgos que traia
aparejada la intervencién, no siendo suficiente para el efecto un registro
unilateral sin mayores detalles de los riesgos, y sin participacion alguna de
la representante legal de la nina.

Si bien también considero que la condena en concepto de dafio moral
sufrido por Maria Belén Ramirez es infima, dadas las aristas del caso, no
queda otra que confirmar el quantum indemnizatorio establecido por el Tri-
bunal, atendiendo al principio de la reformatio in pejus, que no autoriza
agravar la situacion del dnico apelante.

Asimismo, estoy de acuerdo en que debe ser confirmado el fallo de
segunda instancia, en cuanto hace lugar a la demanda promovida por la
seniora Isidora Contreras contra la Sra. Ana Maria Macchi, por la suma de
G. 9.300.000 -dafio emergente-, mas intereses del 2% mensual desde la no-
tificacion de la demanda, por los mismos fundamentos. Asi también, en
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cuanto a la imposicién de costas por su orden, con base en lo dispuesto en el
Art. 193 del C.P.C.

Con lo que se dio por terminado el acto firmando SS.EE., todo por
ante mi que lo certifico, quedando acordada la Sentencia que inmediata-
mente sigue:

Y VISTOS, los méritos del Acuerdo que antecede, la Excelentisima;

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA CIVIL Y COMERCIAL

RESUELVE:

ANULAR OFICIOSA y PARCIALMENTE el Acuerdo y Sentencia N*
22 de fecha 11 de abril de 2014, dictado por el Tribunal de Apelacién en lo
Civil y Comercial de la Capital, Segunda Sala, en cuanto ha juzgado como
propia de la senora Isidora Contreras una pretension promovida por ella a
titulo de representante de su entonces menor hija, Maria Belén Ramirez
Contreras, y en cuanto ha omitido pronunciamiento respecto de la preten-
sién por daino moral promovida por Maria Belén Ramirez Contreras contra
la sefiora Ana Maria Macchi; y consecuentemente;

REVOCAR la Sentencia Definitiva N° 6 de fecha 01 de febrero de
2012, dictada por el Juzgado en lo Civil y Comercial del Sexto Turno de la
Capital y, en consecuencia, HACER LUGAR a la demanda indemnizatoria
promovida por Maria Belén Ramirez Contreras contra la sefiora Ana Maria
Macchi, quien resulta condenada por la suma de G. 10.000.000, en concepto
de dafio moral, a ser pagada en el plazo de 10 dias de quedar firme esta
resolucién. IMPONER las costas en todas las instancias en el orden cau-
sado.

CONFIRMAR el Acuerdo y Sentencia N° 22 de fecha 11 de abril de
2014, dictado por el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial de la Ca-
pital, Segunda Sala, en cuanto ha hecho lugar a la demanda promovida por
la sefiora Isidora Contreras contra la sefiora Ana Maria Macchi, por la suma
de G. 9.230.000, mas intereses al 2% mensual desde el 26 de noviembre de
2003. IMPONER las costas en el orden causado.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Eugenio Jiménez Rolén, Alberto Joaquin Martinez Simén
y Miryam Pena Candia.

Ante mi: Abg. Pierina Ozuna, Secretaria Judicial.

Heksk
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 67

Cuestion debatida: El presente fallo se trata en una demanda sobre
indemnizacion de dafios y perjuicios originados en un supuesto antijuridico
civil proveniente de una querella promovida en sede penal, en donde la parte
actora ha reclamado una indemnizacion de danios y perjuicios por el aban-
dono de querella.

DANOS Y PERJUICIOS. Admisibilidad y procedencia de la ac-
cion de danos y perjuicios.

A priori es preciso indicar los requisitos sine quam non, que deben
existir para que cualquier demanda sobre indemnizacién prospere. Asi se
requiere la existencia de: a) antijuridicidad, que es el comportamiento o con-
ducta en contradiccion con el ordenamiento juridico, b) imputabilidad, que
es la posibilidad de atribuir la antijuridicidad a una persona determinada,
siendo claro que esta imputacién puede ser fisica u objetiva, o juridica o
subjetiva, c¢) danosidad, que es el menoscabo -material o moral-, que se pro-
duce en forma directa por el mal hecho a la persona, a sus derechos o facul-
tades, o en forma indirecta por el mal hecho en las cosas de su dominio o
posesion, siendo siempre pasible de apreciacién econémica, y d) causalidad,
que es la relacion entre la conducta antijuridica, y las consecuencias dafio-
sas.

DANOS Y PERJUICIOS. Dolo.

Demandar dafos y perjuicios como derivacién de una accién penal re-
chazada no es un aspecto nuevo en el Derecho de Responsabilidad Civil.

Veamos, a contrario de lo expuesto por la parte actora, el A-quo no
utiliz6 como columna vertebral el Art. 1090 del Cédigo Civil Argentino, sino
mas bien puntualiz6 que se debe analizar si existié dolo en el actuar de la
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parte demandada al promover la querella, dolo que se traduce en el conoci-
miento cierto de la inocencia de la persona involucrada, y por ende su inclu-
si6n en un proceso penal al solo efecto de perjudicarla, lo que el A-quo con-
sidero es la corriente doctrinaria y jurisprudencia mayoritaria, recono-
ciendo que existen voces en contrario.

En la cuestion, actualmente, y luego de la decisiéon de la maxima ins-
tancia judicial (Ac. y Sent. N° 1286 (bis) del 3 de diciembre de 2007) soy de
la opinién que la sola existencia de una decision judicial que absuelva o so-
bresea al imputado o querellado no es suficiente para que éste pueda recla-
mar al denunciante danos y perjuicios. La pretension resarcitoria exige de-
terminar el cardcter calumnioso de la acusacion o denuncia, fuere porque el
denunciante sabia que el imputado era inocente (dolo), fuere porque radicé
una denuncia negligente, precipitada o imprudente (culpa). Se conjugan los
factores de atribucion -el dolo o la culpa- con la causa del dafio que se atri-
buye al responsable.

Basicamente, la reparacion de los perjuicios derivados de una denun-
cia s6lo procede cuando quien la efectu6 ha obrado con malicia, temeridad
0, por lo menos, con ligereza culpable. El acusado puede perfectamente ser
absuelto y sin embargo, no haber incurrido el querellante o denunciante, en
el delito de acusacién calumniosa ni contraer responsabilidad civil, cuando
la forma en que se presenten los hechos que dan margen a la querella, real-
mente autorizaban la opinién de la existencia del delito. De no acreditarse
las violaciones legales denunciadas debera rechazarse la pretension indem-
nizatoria.

No esta por demds, mencionar que en lo que respecta a la persecucién
de los hechos punibles, subyace el interés de la sociedad, 1a que se encuentra
directamente interesada en la investigacion y represion de los delitos pena-
les. Por lo tanto, para que el mecanismo reparador previsto en la ley civil
pueda ponerse en marcha, es menester que el denunciante o querellante
actie con total desaprension, en forma temeraria e imprudente, entendién-
dose que debe responder por el dafio causado cuando formula una preten-
sién que carece de toda probabilidad de que sea acogida.

DANOS Y PERJUICIOS. Ejercicio de la Accién Penal.

En efecto, y en tal sentido, en supuestos como el que nos ocupa, una
autorizada doctrina establece que no procede atribuir caracter falso o ca-
lumnioso a la denuncia o querella si el querellante o denunciante en su caso,
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abrigaban motivos fundados para estimar como verosimil la imputacién o
logica la sospecha, o si obraron en defensa de un interés perjudicado y sin
saber la falsedad de la imputacién. Se establece doctrinariamente: “La fal-
sedad de la imputacién debe referirse, para que exista calumnia o acusacién
calumniosa, a los hechos en si, y no a la calificacién legal de los hechos, ....
Salvo burda equivocacion (ROBERTO PECACH, Responsabilidad Civil por
denuncias o querellas precipitadas e imprudentes”. (J.A., 65, pp. 110ss, en
nota).- En dicho articulo se enumeran los requisitos a conjugar para que
pueda hablarse de acusacién calumniosa: a) Que se haya acreditado la
inocencia del acusado, por la correspondiente absolucién o sobreseimiento
definitivo; b) Que haya existido dolo, malicia o intencién de danar, en el
denunciante o querellante; ¢c) Que el denunciante o querellante haya cono-
cido la falsedad de los hechos de que acusaron e imputaron.”.- (PECACH,
op. cit., pp. 113-114).- Por otra parte los Tribunales han establecido como
presupuestos indispensables de la calumnia: la imputacién de un delito de
accién penal publica, la falsedad de la imputacién y el conocimiento de la
falsedad (ver, La Ley, 15-281; La Ley, 44-711; D.dJ., VI-145.- De igual modo,
la jurisprudencia extranjera sefala: “.... en la demanda calumniosa no
basta la falsa imputaciéon de un delito que de lugar a la accién piblica, se
requiere ademas, que el imputante, esté consciente de esa falsedad, ele-
mento subjetivo indispensable para cohonestar la incriminacién legal con la
colaboracién popular requerida por el Estado en defensa de la sociedad, y
en pro de una mas eficaz administraciéon de Justicia; como en este caso el
interés protegido no es solo el honor de las personas, sino la administracion
de justicia; si la sola falsedad objetiva fuera suficiente para condenar al que
denuncia la comisién de un crimen, muy dificilmente se atreveria nadie a
hacerlo y la justicia deberia prescindir de éste ttil auxilio...” (J.A., 1952-II1,
pag. 259).

EXCEPCION DE FALTA DE ACCION. Procedencia de la ex-
cepcion de falta de accion.

En primer lugar, se hace necesario mencionar que la excepcién de
falta de accién se halla prevista en el art. 224 inc. “c” del Céd. Proc. Civ.;
constituye el modo de denunciar la falta de legitimacién sustancial activa o
pasiva de las partes, que se configurara en aquellos casos en los que el actor
o el demandado no son titulares de la relacién juridica sustancial en que se
funda la pretension. La normativa procesal supedita el tratamiento como
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previa de dicha defensa a la circunstancia de que la falta de legitimacion
sustancial surja manifiesta, notoria, patente o evidente, vale decir, que
pueda resolverse con los elementos incorporados al expediente sin necesi-
dad de producirse prueba, ya que esta tltima circunstancia indicaria que la
ausencia de legitimacién no apareceria con la evidencia exigida por la ley.
Para que prospere la excepcion de falta de accion se requiere, enton-
ces, que no exista vinculo juridico que sustente la pretensién entre actor y
demandado. No se trata, pues, de que no se den los presupuestos o requisi-
tos de procedencia de la pretensién —fundabilidad- sino en que no haya sus-
trato obligacional o relacional de derecho entre las partes. Asi pues, habién-
dolo, la excepcién no prosperara, aunque la pretension misma resulte luego
no ser admitida por falta de algtin requisito de procedencia o fundabilidad.
Aqui debe resaltarse la distincién entre vinculo o vinculacién y requisitos
de procedencia o fundabilidad de la pretension, ya que son cosas distintas.
Asi lo ha entendido la doctrina; “(...)entre la falta de legitimacién y la falta
de interés median diferencias conceptuales, puesto que la primera se refiere
pura y exclusivamente a la cualidad de titular o no de la relacién juridica
sustancial, mientras que la segunda es un elemento sustancial del llamado
“derecho de accion” que ha sido debidamente diferenciado por CARNE-
LUTTI (Instituciones, I, pag. 516), el que en sintesis hace notar que el inte-
rés en obrar solamente puede plantearse ante quien ya posee legitimacién”
(FALCON, Enrique. Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién. Tomo
ITI. Editorial Abelardo — Perrot. Buenos Aires. 43 p.); “La falta de accién
hace a la posibilidad de dirigir la accién contra la demandada, donde la ex-
presion “falta de accién” es sinénima de “falta de legitimacién”, en este caso,
activa. Su objeto es tan solo determinar si el accionante se encuentra en una
situacion factica que justifica su interés en el planteamiento del proceso
contencioso. El pronunciamiento sobre la procedencia de la pretensién prin-
cipal del demandante surgira de la reunién de los requisitos necesarios para
configurar el instituto juridico(...)”.Juicio: “Doroteo Burgos y Daniela Orte-
llado de Burgos ¢/ Concepcién Roa de Florentin y otros s/ reivindicacién de
inmueble”, Acuerdo y Sentencia N° 552 de fecha 21 de julio de 2008 dictado
por la Corte Suprema de Justicia de los Tribunales de Asuncién; “5) Debe
distinguirse entre la mera titularidad de una relacién juridica en que se
funda una pretensién y la fundabilidad de ésta. Solamente la primera se
vincula con la legitimacién para obrar y cumple una funcién procesal, a sa-
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ber, que el proceso se desarrolle entre los sujetos que, respecto de la preten-
sion deducida, puedan ser los destinatarios de los efectos del proceso
(CNCom, Sala C, 2/7/79, LL, t. 1979-D, p.35; ED, t.84, p.497, n*4)”. (DE
SANTO, Victor, El Proceso Civil, Tomo I, Reimpresién, Editorial Universi-
dad, Buenos Aires, 1988, p. 626).

T. Apel. Tercera Sala. 14/07/2017. “Santiago Aristobulo Lovera
Velazquez ¢/ Ubaldo Enrique Clari Fisher y otros s/ Reivindicacion”
(Ac. y Sent. N° 67).

Previo estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal, resolvi6 plan-
tear las siguientes:

CUESTIONES:

Es nula la Sentencia apelada?

En caso contrario, esta ella ajustada a Derecho?

Practicado el sorteo de Ley para determinar el orden de votaciéon, dio
el siguiente resultado: VILLALBA FERNANDEZ, MARTINEZ PRIETO Y
BUONGERMINI PALUMBO.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL DR. VILLALBA FER-
NANDEZ, DIJO: El recurrente no ha fundamentado expresamente éste re-
curso. Tampoco se observa en la Sentencia ni en el procedimiento vicios que
motiven la declaraciéon de nulidad, por lo que voto por que se declare de-
sierto.

OPINION DEL MAGISTRADO MARTINEZ PRIETO, DIJO; EN
CUANTO AL RECURSO DE NULIDAD: Manifiesta que se adhiere al voto
del preopinante por compartir los mismos fundamentos.

A SU TURNO LA DRA. BUONGERMINI PALUMBO, MANI-
FIESTA: Que se adhiere al voto precedente.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL DR. VILLALBA
FERNANDEZ; DIJO: La parte actora interpone Recurso de Apelacién con-
tra la S.D. N® 807 del 15 de diciembre de 2015, dictada por la Juez de Pri-
mera Instancia en lo Civil y Comercial del Cuarto Turno, cuya parte reso-
lutiva dispone: “NO HACER LUGAR, con costas, a la excepcion de falta de
acciéon opuesta como previa por el codemandado seiior CARLOS ALFREDO
FERNANDEZ ACEVAL, y diferida para esta oportunidad, conforme a los
fundamentos expuestos en los considerandos precedentes. HACER LUGAR,
con costas, a esta accion de reivindicacion promovida por el sefior SAN-
TIAGO ARISTOBULO LOVERA VELAZQUEZ, respecto del inmueble de
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su propiedad, identificado como Matricula 10926, con Cta. Cte. Ctral. N° 14-
1016-29, del Distrito de La Recoleta, contra los senores AGUSTIN ASOYA
VERGARA, CARLOS RUBEN FRANCO OTTO, JULIO ANDRES MARTI-
NEZ BAEZ, UBALDO ENRIQUE CLARI FISCHER, y CARLOS ALFREDO
FERNANDEZ ACEVAL, y ordenar en consecuencia, que dichos demanda-
dos desocupen el inmueble en el plazo de diez dias corridos contados desde
que esta resolucién quede firme, bajo apercibimiento de disponerse su
desapoderamiento con auxilio de la fuerza publica, conforme y con el alcance
expuesto en los considerandos precedentes. ANOTAR, registrar, y remitir
copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia.”

La parte actora presenta su escrito de expresion de agravios. Relata
que la demanda se entablo para que se reciba el resarcimiento legal que le
corresponde por los dafios econémicos y morales causados a consecuencia de
la querella entablada por el BANCO CONTINENTAL S.A. Aduce que en la
sentencia no se analizé la existencia de dafnos econémicos y morales produ-
cidos a consecuencia de la querella. Indica que el A-quo utiliz6 como co-
lumna vertebral de su fallo el Art. 1090 del Cédigo Civil Argentino ya dero-
gado, asi como jurisprudencia argentina, sosteniendo equivocadamente que
para que este tipo de demandas prospere es necesario que el querellante
este consiente de la falsedad de la imputacion, por ser este el elemento sub-
jetivo necesario para configurar el delito, sin que sea suficiente el rechazo
de la querella o la absolucién del imputado. Argumenta que siendo la culpa
civil mas amplia que la culpa penal, al aplicarse los Arts. 1833 y concordan-
tes del Cédigo Civil, ante la temeridad de la querella promovida por el banco
y los dafios causados corresponde que sea indemnizada, mas todavia consi-
derando que no se prob6 ninguna actividad delictual de su parte, que justi-
ficara de algin modo los delitos de defraudacién, falsificacién de instrumen-
tos publicos, delitos contra la fe y la seguridad publica y la asociacién ilicita
para delinquir. Asevera que el banco cuanto menos actué con negligencia y
mala fe, pues luego de querellar abandoné la misma. Alega también que el
A-quo no consider6 la responsabilidad objetiva, que prescinde del dolo y la
culpa, para obligar a indemnizar a la victima por los dafios que la causo la
actividad que realizada y el riesgo que implica tal actividad, siendo por de-
mas evidente la responsabilidad objetiva del banco. Solicita la revocatoria
del fallo de primera instancia, peticionando la aplicacién del Art. 425 del
Codigo Civil para la estimacién de la indemnizacién pertinente.
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Corrido traslado a la parte actora, la misma sostiene que la sentencia
apelada se ajusta a derecho. Refiere que los fundamentos expresados por el
A-quo en la sentencia son validos y correctos, pues la demanda en si ha ca-
recido en forma total y absoluta de sustento legal, al no haberse dado nin-
guno de los supuestos necesarios, no habiendo la actora demostrado tam-
poco ninguna de las aseveraciones vertidas en su demanda. Menciona que
consta que su parte ante una situacién irregular ha promovido una querella
de modo a precautelar sus intereses. Remarca que las pretensiones de la
actora jamas han sido evidenciadas ni demostradas, por lo que no corres-
ponde en mogo alguno la modificacién del fallo apelado.

La cuestion planteada en ésta instancia consiste en una demanda so-
bre indemnizaciéon de danos y perjuicios originados en un supuesto antiju-
ridico civil proveniente de una querella promovida en sede penal.

La parte actora ha reclamado una indemnizacién, siendo la misma
desestimada por el A-quo, quien consideré que la promocién de la querella
no constituye un acto ilicito que permita indemnizacién posterior, al no po-
der ser calificada de calumniosa o maliciosa.

En esta instancia, entonces, corresponde analizar si la sentencia re-
currida se encuentra ajustada a derecho y en ese contexto corresponde aus-
cultar la existencia de la eventual obligaciéon de reparacién de la parte ac-
cionada.

A priori es preciso indicar los requisitos sine quam non, que deben
existir para que cualquier demanda sobre indemnizacién prospere. Asi se
requiere la existencia de: a) antijuricidad, que es el comportamiento o con-
ducta en contradiccién con el ordenamiento juridico, b) imputabilidad, que
es la posibilidad de atribuir la antijuricidad a una persona determinada,
siendo claro que esta imputaciéon puede ser fisica u objetiva, o juridica o
subjetiva, c) dafiosidad, que es el menoscabo -material o moral-, que se pro-
duce en forma directa por el mal hecho a la persona, a sus derechos o facul-
tades, o en forma indirecta por el mal hecho en las cosas de su dominio o
posesion, siendo siempre pasible de apreciacién econémica, y d) causalidad,
que es la relacién entre la conducta antijuridica, y las consecuencias daio-
sas.

Demandar dafios y perjuicios como derivacién de una accién penal re-
chazada no es un aspecto nuevo en el Derecho de Responsabilidad Civil.

Veamos, a contrario de lo expuesto por la parte actora, el A-quo no
utiliz6 como columna vertebral el Art. 1090 del Cédigo Civil Argentino, sino
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mas bien puntualiz6 que se debe analizar si existié dolo en el actuar de la
parte demandada al promover la querella, dolo que se traduce en el conoci-
miento cierto de la inocencia de la persona involucrada, y por ende su inclu-
si6n en un proceso penal al solo efecto de perjudicarla, lo que el A-quo con-
sidero es la corriente doctrinaria y jurisprudencia mayoritaria, recono-
ciendo que existen voces en contrario.

En la cuestion, actualmente, y luego de la decisiéon de la maxima ins-
tancia judicial (Ac. y Sent. N°® 1286 (bis) del 3 de diciembre de 2007) soy de
la opinién que la sola existencia de una decisién judicial que absuelva o so-
bresea al imputado o querellado no es suficiente para que éste pueda recla-
mar al denunciante danos y perjuicios. La pretension resarcitoria exige de-
terminar el caracter calumnioso de la acusacién o denuncia, fuere porque el
denunciante sabia que el imputado era inocente (dolo), fuere porque radicé6
una denuncia negligente, precipitada o imprudente (culpa). Se conjugan los
factores de atribucién -el dolo o la culpa- con la causa del dafio que se atri-
buye al responsable.

Basicamente, la reparacion de los perjuicios derivados de una denun-
cia s6lo procede cuando quien la efectu6 ha obrado con malicia, temeridad
0, por lo menos, con ligereza culpable. El acusado puede perfectamente ser
absuelto y sin embargo, no haber incurrido el querellante o denunciante, en
el delito de acusacion calumniosa ni contraer responsabilidad civil, cuando
la forma en que se presenten los hechos que dan margen a la querella, real-
mente autorizaban la opinién de la existencia del delito. De no acreditarse
las violaciones legales denunciadas debera rechazarse la pretensién indem-
nizatoria.

No esta por demas, mencionar que en lo que respecta a la persecucion
de los hechos punibles, subyace el interés de la sociedad, 1a que se encuentra
directamente interesada en la investigacién y represion de los delitos pena-
les. Por lo tanto, para que el mecanismo reparador previsto en la ley civil
pueda ponerse en marcha, es menester que el denunciante o querellante
actuie con total desaprension, en forma temeraria e imprudente, entendién-
dose que debe responder por el dafio causado cuando formula una preten-
si6n que carece de toda probabilidad de que sea acogida.

Los antecedentes del caso, develan que el banco promovié una quere-
lla criminal contra la senora LUZ PERLA HEIMPEL, evidenciando que en
fecha 17 de octubre de 1995 en compariia de su esposo suscribieron una es-
critura de transferencia de un inmueble hipotecado a favor del banco, con
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la salvedad de que tal bien se transferia como libre de gravamen. La referida
transferencia la realizaron los esposos VON BISCHHOFFHAUSEN a favor
de una sociedad, de la cual eran los mismos sus dnicos accionistas y cuya
direccién y administracién se hallaba a cargo de los mismos, conforme se
desprende de las instrumentales agregadas en autos.

Es mas entre la escritura publica de constitucion de la hipoteca del
inmueble a favor del banco y la constitucién de la sociedad anénima, com-
puesta iinicamente por la actora y el seiior JAIME VON BISCHHOFFHAU-
SEN, han transcurrido solamente 3 meses, por lo cual es de suponer que la
accionante conocia plenamente que el bien inmueble que se transferia a la
sociedad anénima P & J S.A. se encontraba hipotecado.

El banco ante la falta de pago del préstamo que motivé la constitucién
de la garantia promovié una ejecucion hipotecaria, resultando la actora y su
sefior esposo condenados al pago de la obligacién reclamada, presentandose
luego la representante legal de P&J S.A., a desconocer cualquier obligacién
y comunicando el Juzgado que la sociedad habia adquirido el inmueble libre
de gravamen.

Ante la querella promovida el Juzgado en lo Criminal del 4to. Turno,
segun A.I. N° 1949 de fecha 31 de octubre de 1996 resolvié instruir el suma-
rio en averiguaciéon y comprobacion del hecho querellado, asi como la deter-
minacion y castigo de su autor o autores y/o participes.

Es dable sefialar que tal resolucién es un indicio jurisdiccional de la
probabilidad de una conducta delictual por parte de la accionante. En este
proceso penal el Juez ordené la detencién de la misma y posteriormente,
luego de las diligencias legales correspondientes, el Juzgado convirtié su
detencion en prision.

La querella ha culminado con la S.D. N° 32 de fecha 31 de octubre de
2003, que ha absuelto de culpa y pena a la sefiora LUZ PERLA HEIMPELL,
en virtud de la no existencia de actividad probatoria por parte del Ministerio
Publico ni del Banco Continental S.A. (desafectado del proceso, cinco anos
antes, por “abandono de querella” en virtud de disposiciones del Cédigo Pro-
cesal Penal).

En ese orden de cosas es fundamental determinar, pues si la parte
demandada ha actuado o no con temeridad o si ha sido responsable de en-
tablar querella que pudiera dar lugar a responsabilidad de resarcir danos.
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En efecto, y en tal sentido, en supuestos como el que nos ocupa, una
autorizada doctrina establece que no procede atribuir caracter falso o ca-
lumnioso a la denuncia o querella si el querellante o denunciante en su caso,
abrigaban motivos fundados para estimar como verosimil la imputacién o
logica la sospecha, o si obraron en defensa de un interés perjudicado y sin
saber la falsedad de la imputacién. Se establece doctrinariamente: “La fal-
sedad de la imputacion debe referirse, para que exista calumnia o acusacién
calumniosa, a los hechos en si, y no a la calificacién legal de los hechos, ....
Salvo burda equivocacién (ROBERTO PECACH, Responsabilidad Civil por
denuncias o querellas precipitadas e imprudentes”. (J.A., 65, pp. 110ss, en
nota).- En dicho articulo se enumeran los requisitos a conjugar para que
pueda hablarse de acusacién calumniosa: a) Que se haya acreditado la
inocencia del acusado, por la correspondiente absoluciéon o sobreseimiento
definitivo; b) Que haya existido dolo, malicia o intencién de dafar, en el
denunciante o querellante; ¢c) Que el denunciante o querellante haya cono-
cido la falsedad de los hechos de que acusaron e imputaron.”.- (PECACH,
op. Cit. Pp. 113-114).- Por otra parte los Tribunales han establecido como
presupuestos indispensables de la calumnia: la imputacién de un delito de
accién penal publica, la falsedad de la imputacién y el conocimiento de la
falsedad (ver, La Ley, 15-281; La Ley, 44-711; D.J., VI-145.- De igual modo,
la jurisprudencia extranjera sefala: “.... en la demanda calumniosa no
basta la falsa imputacién de un delito que de lugar a la accién publica, se
requiere ademas, que el imputante, esté consciente de esa falsedad, ele-
mento subjetivo indispensable para cohonestar la incriminacién legal con la
colaboracién popular requerida por el Estado en defensa de la sociedad, y
en pro de una mas eficaz administraciéon de Justicia; como en este caso el
interés protegido no es solo el honor de las personas, sino la administracién
de justicia; si la sola falsedad objetiva fuera suficiente para condenar al que
denuncia la comisiéon de un crimen, muy dificilmente se atreveria nadie a
hacerlo y la justicia deberia prescindir de éste util auxilio...” (J.A., 1952-II1,
pag. 259).

Sostengo entonces, y como apoyo cuento con la referencia jurispru-
dencial emanada de la propia CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, que para
viabilizar la existencia de un dafio y su consecuente indemnizaciéon patri-
monial, habrd que demostrar el dolo en la promocién de la querella penal,
es decir, el conocimiento de la inocencia de la parte querellada en el hecho
imputado, y la radicacién de dicha accién, a pesar de tal situacién conocida.
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En ese tren de ideas, para ésta Judicatura, el banco demandado ha
actuado motivado por la posible privacion de un dafo patrimonial de su per-
sona, ante la presencia de determinados hechos apreciados en la conducta
de la hoy accionante, que lo hicieron suponer de encontrarse ante un ilicito
penal, que constitucionalmente al banco y a cualquier otra persona se le
exige denuncie para su averiguacion y posterior castigo; es mas hay que
destacar y hacer énfasis en que el banco simplemente ha formulado una
querella en averiguacién de un supuesto hecho punible, lo que hace suponer
de manera irrefutable que la demandada no ha actuado de manera dolosa,
sino repito, en defensa de sus intereses patrimoniales, y al amparo de un
derecho constitucional que la asiste, a fin de precautelar tales bienes, por lo
cual deviene que en el juicio respectivo no existe dolo en el actuar del de-
mandado, ni precipitacion o imprudencia, al contrario observamos que la
denuncia se ha realizado ante la seriedad y verosimilitud de la supuesta
actuacion ilicita de la senora LUZ PERLA HEIMPELL.

Entiendo que no se puede exigir a las victimas de delitos que formu-
len la acusacién munidas de pruebas incontestables que no dejen dudas so-
bre la autoria, pues ello llevaria al extremo de imponerles la carga policial
exhaustiva de los delitos para no errar respecto de la manifestacién que for-
mula ante la autoridad, concluyendo que no toda denuncia de delitos es apta
para generar responsabilidad civil.

Entonces, el actuar del banco hoy demandado no se halla circuns-
cripto dentro de un hecho ilicito doloso, ni culposo, ya en ambito penal y/o
civil, por lo cual corresponde confirmar la sentencia recurrida, lo que deter-
mina la desestimacién de la presente demanda.

En cuanto a las costas, en atencién a que la resolucién emanada de la
maxima instancia judicial es relativamente cercana, soy de la opinién que
deben ser impuestas en el orden causado, mas todavia considerando que el
banco ha consentido expresamente la decision al respecto del A-quo, al
desistir de los recursos inicialmente interpuestos contra el segundo apar-
tado de la sentencia en revision.

OPINION DEL MAGISTRADO MARTINEZ PRIETO, DIJO; EN
CUANTO AL RECURSO DE APELACION: Este Magistrado manifiesta
que se adhiere al sentido del voto del preopinante, no obstante se permite
agregar las siguientes consideraciones.

CUESTION PREVIA:
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De las constancias de autos, especificamente del escrito de promocién
de demanda (fs. 13/16), surge que el Sr. Santiago Lovera, por sus propios
derechos, promovié demanda de reivindicacién del inmueble individuali-
zado como finca N° 10926-U-A05 del distrito de la Recoleta, con Cta. Cte.
Ctral. N° 10-1016-29, contra los Sres. Carlos Rubén Franco Otto, Ubaldo
Enrique Clari Fischer, Agustin Asoya Vergara y Julio Andrés Martinez
Baez. Asi también, a fs. 22 se presentdé la parte actora en virtud de su escrito
de fecha 07 de febrero de 2014 a solicitar la ampliacién de la integracién de
la litis con el Sr. Carlos Alfredo Fernandez Aceval, y, seguidamente, en vir-
tud de la providencia de fecha 11 de febrero de 2014 el inferior dispuso:
“Como se pide, téngase por ampliada la demanda sobre REIVINDICACION
que promueve SANTIAGO ARISTOBULO LOVERA VELAZQUEZ contra
CARLOS ALFREDO FERNANDEZ ACEVAL, en los términos del escrito de
demanda. Notifiquese por cédula” (sic.)(fs. 22 vlta.).

Por otro lado, el Abg. Carlos Alberto Sosa Cardozo -representante con-
vencional de los Sres. Carlos Rubén Franco Otto, Ubaldo Enrique Clari Fis-
cher, Agustin Asoya Vergara y Julio Andrés Martinez Baez- se present6 en
virtud del escrito de fecha 14 de febrero de 2014, obrante a fs. 28 de autos,
a contestar la demanda cuyo traslado le fuera corrido por providencia de
fecha 18 de diciembre de 2013, y, al respecto, el inferior, en virtud del pro-
veido fecha 25 de febrero de 2014, obrante a fs. 69 del presente expediente,
tuvo por contestada la demanda referida.

En este orden de ideas, el Abg. Alcides Delagracia Gonzalez -en re-
presentacion del Sr. Carlos Alfredo Fernandez Aceval- se present6 en fecha
19 de febrero de 2014 (fs. 66/68) a contestar la presente demanda y oponer
excepcion de falta de accién manifiesta, aduciendo que no existia vinculo
juridico material ni procesal con el accionante. En relacion con ello, el a quo,
por proveido de fecha 25 de febrero de 2014 -entre otros puntos- tuvo por
contestada la demanda y por deducida la excepcion de falta de accién mani-
fiesta opuesta por su parte.

Luego de este breve excursus, concluimos que la litis quedé trabada
en tales concretos términos, y nos encontramos en condiciones de proseguir
con el andlisis del caso que nos ocupa.

Como habiamos visto, una de las cuestiones que se discuten en autos
es la procedencia de una excepcion de falta de accién de previo y especial
pronunciamiento opuesta por el Abg. Alcides Delagracia Gonzalez -en re-
presentacion del Sr. Carlos Alfredo Fernandez Aceval- contra una demanda
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de reivindicacion; estudio que fue diferido en virtud del A.I. N° 329 de fecha
28 de marzo de 2014, dictado por el juzgado de Primera Instancia en lo Civil
y Comercial del Tercer Turno, obrante a fs. 75/76 de autos, por lo que, a
tenor de lo dispuesto en el art. 224 inc. ¢) del Céd. Proc. Civ., fue examinada
en la sentencia definitiva hoy recurrida y objeto de agravios por parte del
excepcionante.

En primer lugar, se hace necesario mencionar que la excepcién de
falta de accién se halla prevista en el art. 224 inc. “c” del Céd. Proc. Civ.;
constituye el modo de denunciar la falta de legitimacién sustancial activa o
pasiva de las partes, que se configurara en aquellos casos en los que el actor
o el demandado no son titulares de la relacion juridica sustancial en que se
funda la pretension. La normativa procesal supedita el tratamiento como
previa de dicha defensa a la circunstancia de que la falta de legitimacién
sustancial surja manifiesta, notoria, patente o evidente, vale decir, que
pueda resolverse con los elementos incorporados al expediente sin necesi-
dad de producirse prueba, ya que esta ultima circunstancia indicaria que la
ausencia de legitimacion no apareceria con la evidencia exigida por la ley.

La calidad o legitimacion para obrar es una condicién que el juez debe
examinar previamente a la “entrada en la pura sustancia del asunto”, en
palabras de Carlos Eduardo Fenochietto; la legitimacion activa y pasiva de
las partes es una condicién que debe ser examinada previamente al analisis
de la fundabilidad o mérito de la pretension, vale decir, su procedencia o
improcedencia. El caracter, la cualidad o legitimacién sustancial es una ti-
pica quaestio iuris, que el juez debe examinar con independencia de la acti-
tud que puedan asumir las partes. Asi tenemos, por un lado, la legitimacién
de las partes, en lo que hace a la viabilidad de poder ejercer una accién -que
no es otra cosa que el poder de hacer valer una pretension- respecto del ad-
versario con aleatoria eficacia y, por el otro, el derecho subjetivo material o
de fondo que le asiste al actor y al demandado, el cual ser4 finalmente de-
clarado en la sentencia definitiva, oportunidad donde se realiza el examen
de fundabilidad de la pretension.

Para que prospere la excepcién de falta de accién se requiere, enton-
ces, que no exista vinculo juridico que sustente la pretensién entre actor y
demandado. No se trata, pues, de que no se den los presupuestos o requisi-
tos de procedencia de la pretensiéon —fundabilidad- sino en que no haya sus-
trato obligacional o relacional de derecho entre las partes. Asi pues, habién-
dolo, la excepcién no prosperara, aunque la pretensién misma resulte luego
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no ser admitida por falta de algtin requisito de procedencia o fundabilidad.
Aqui debe resaltarse la distincién entre vinculo o vinculacién y requisitos
de procedencia o fundabilidad de la pretensién, ya que son cosas distintas.
Asi lo ha entendido la doctrina; “(...)entre la falta de legitimacién y la falta
de interés median diferencias conceptuales, puesto que la primera se refiere
pura y exclusivamente a la cualidad de titular o no de la relacién juridica
sustancial, mientras que la segunda es un elemento sustancial del llamado
“derecho de accion” que ha sido debidamente diferenciado por CARNE-
LUTTI (Instituciones, I, pag. 516), el que en sintesis hace notar que el inte-
rés en obrar solamente puede plantearse ante quien ya posee legitimacién”
(FALCON, Enrique. Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién. Tomo
IT1. Editorial Abelardo — Perrot. Buenos Aires. 43 p.); “La falta de accién
hace a la posibilidad de dirigir la accién contra la demandada, donde la ex-
presion “falta de accién” es sinénima de “falta de legitimacion”, en este caso,
activa. Su objeto es tan solo determinar si el accionante se encuentra en una
situacion factica que justifica su interés en el planteamiento del proceso
contencioso. El pronunciamiento sobre la procedencia de la pretensién prin-
cipal del demandante surgira de la reunién de los requisitos necesarios para
configurar el instituto juridico(...)”.Juicio: “Doroteo Burgos y Daniela Orte-
llado de Burgos ¢/ Concepcion Roa de Florentin y otros s/ reivindicaciéon de
inmueble”, Acuerdo y Sentencia N°® 552 de fecha 21 de julio de 2008 dictado
por la Corte Suprema de Justicia de los Tribunales de Asuncién; “5) Debe
distinguirse entre la mera titularidad de una relacién juridica en que se
funda una pretensién y la fundabilidad de ésta. Solamente la primera se
vincula con la legitimacién para obrar y cumple una funcién procesal, a sa-
ber, que el proceso se desarrolle entre los sujetos que, respecto de la preten-
si6on deducida, puedan ser los destinatarios de los efectos del proceso
(CNCom, Sala C, 2/7/79, LL, t. 1979-D, p.35; ED, t.84, p.497, n*4)”. (DE
SANTO, Victor, El Proceso Civil, Tomo I, Reimpresién, Editorial Universi-
dad, Buenos Aires, 1988, p. 626).

Dicho ello, conviene senalar que la defensa se postula en relacion a la
capacidad que el actor tendria para estar en el proceso como tal, esto es,
legitimado para invocar validamente su derecho a hacerlo.

De las constancias de autos, especificamente del escrito de promocién
de demanda obrante a fs. 13/16 y su correspondiente ampliacién glosada a
fs. 22 de autos, se advierte que el Sr. Santiago Lovera Velazquez promueve
demanda de reivindicacién de inmueble individualizado como finca N°

[ 220 ]



TRIBUNAL DE APELACION CIVIL Y COMERCIAL

10926-U-A05 del distrito de 1la Recoleta, con Cta. Cte. Ctral. N° 10-1016-29,
contra los Sres. Carlos Rubén Franco Otto, Ubaldo Enrique Clari Fischer,
Agustin Asoya Vergara, Julio Andrés Martinez Baez y Carlos Alfredo Fer-
nandez Aceval. La parte actora se presenta en caracter de propietario del
inmueble referido.

El excepcionante, por su parte, funda su defensa en la no existencia
de vinculo juridico material ni procesal con el accionante, y refiere que no
es poseedor de mala fe de la finca N° 10.926-U-A05 del Distrito de Recoleta
con Cta. Cte. Ctral. N° 10-1016-29, inscripta en la seccién Folio Real de la
Direccién General de los Registros Publicos -exigencia palmaria para la pro-
cedencia de la accién de reivindicacion. Prosigue diciendo que su parte es
locataria del inmueble individualizado como Finca N° 10.926 del Distrito de
Recoleta con Cta. Cte. Ctral. N° 10-1016-29, en virtud del contrato de loca-
cion, de fecha 02 de abril de 2009, formalizado con la propietaria Gabriela
Acosta y suscripto con la curadora Mirta Acosta de Cheblis por S.D. N° 766
del 08 de octubre de 2008, y que el referido inmueble el actor lo adquiri6 de
la Sra. Silvina Maricel Lépez, quien fuera demandada en los autos caratu-
lados: “GABRIELA ACOSTA C/ SILVINA MARICEL LOPEZ S/ NULIDAD
DE ACTO JURIDICO?”, tramitado ante el Juzgado de Primera Instancia en
lo Civil y Comercial del Noveno Turno.

En virtud del escrito de fecha 07 de marzo de 2014, obrante a fs. 73/74
de autos, se presenté el Sr. Santiago Lovera Veldzquez -parte actora- a con-
testar el traslado de la excepcién opuesta por el Abg. Alcides Delagracia
Gonzélez -en representacion del Sr. Carlos Alfredo Fernandez Aceval- corri-
dole por providencia de fecha 25 de febrero de 2014. Expresa que el propio
demandado Carlos Alfredo Fernandez Aceval manifiesta que el mismo es
locatario del inmueble cuya reivindicacion solicita, por lo que no quedan du-
das de que el demandado reconoce poseer el inmueble de su propiedad, y
agrega que no se han dado los presupuestos necesarios para la procedencia
de la excepcién planteada, por lo que solicita el rechazo de la misma.

Examinadas las constancias de autos, podemos apreciar que a fs.
05/07 obra la escritura publica N° 72 de fecha 30 de junio de 2009, de la cual
se desprende que la Sra. Silvina Maricel Lépez vende y transfiere a favor
del Sr. Santiago Aristébulo Lovera Veldzquez un inmueble de su propiedad,
el cual le corresponde por donacién que le hiciera la Sra. Gabriela Acosta,
conforme consta en la escritura N° 06 de fecha 22 de mayo de 2008, pasada
ante el Escribano Publico Carlos Wilfrido Kohn Kullak, cuyo testimonio se
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tomé en razon en la Direcciéon General de los Registros Publicos, en la Sec-
ci6on Folio Real como Matricula N° 10.926-U-A05, del distrito de La Reco-
leta, en fecha 09 de junio de 2008.

Por otro lado, tenemos que el mismo demandado -Carlos Alfredo Fer-
nandez Aceval- en su escrito de fs. 59/61 admite ser locatario del inmueble
en cuestion en los siguientes términos: “...Que, mi parte es locatario del in-
mueble individualizado como Finca N° 10.926 del Distrito de Recoleta con
Cta. Cte. Ctral. N° 10-1016-29, en virtud del contrato de locacién, de fecha
02 de abril de 2009, vigente a la fecha formalizado con la propietaria Ga-
briela Acosta y suscripta con la curadora por S.D. N° 766 del 08/10/2008
Mirta Acosta de Cheblis, a cuyo contenido me remito integramente y ofrezco
como prueba instrumental”. (sic.).

Como es sabido, el titulo de propiedad constituye el instrumento esen-
cial para acreditar la propiedad del bien. Asi pues, habiendo acompanado el
actor el titulo de propiedad del inmueble cuya reivindicacién demanda, se
ha acreditado de forma suficiente la legitimacién activa que goza para pro-
mover y estar habilmente en la presente accion.

Luego, del escrito de contestaciéon de demanda obrante a fs. 28 y 66/68
de autos, surge que los demandados —Sres. Carlos Rubén Franco Otto,
Ubaldo Enrique Clari Fischer, Agustin Asoya Vergara y Julio Andrés Mar-
tinez Baez, y también Carlos Alfredo Fernandez Aceval- han basado su pos-
tura en la supuesta existencia de un juicio de nulidad sobre el titulo en cues-
tion. Este es un argumento que también hace a la legitimacién activa. Tal
extremo jamds ha sido demostrado en autos. Luego, del informe de la Direc-
cion General de los Registros Publicos surge que el inmueble individuali-
zado como Matricula 10.926 del distrito de La Recoleta con Cta. Cte. Ctral.
N° 10-1016-29 se halla inscripto en fecha 02/07/2009 y 14/10/203 a nombre
de Santiago Aristébulo Lovera Veldzquez, y que el mismo no ha sido modi-
ficado, no posee gravamen, medida cautelar ni restriccion de dominio alguno
(fs. 159/160). Siendo asi, el derecho dominial en cabeza del actor se debe
tener por existente y no cabe mas sino que subsumirnos en lo dispuesto por
el art. 2407 del Céd. Civ. el cual en su parte pertinente establece: “La accién
reivindicatoria compete al propietario de la cosa...”.

En cuanto a la legitimacién pasiva, el excepcionante admite encon-
trarse en posesion inmediata del inmueble que se pretende reivindicar con
lo que la falta de accién pasiva no resulta procedente, y dicha defensa debe
ser rechazada.
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Descartada la falta de accién, refiramonos ahora a la procedencia
misma de la accion reivindicatoria del inmueble individualizado como finca
N° 10926-U-A05 del distrito de la Recoleta, con Cta. Cte. Ctral. N° 10-1016-
29 promovida por el Sr. Santiago Lovera Veldzquez contra los Sres. Carlos
Rubén Franco Otto, Ubaldo Enrique Clari Fischer, Agustin Asoya Vergara,
Julio Andrés Martinez Bdez y Carlos Alfredo Fernandez Aceval.

Para su procedencia se requiere que la legitimacion esté dada, lo cual
ya hemos verificado, y que la posesion del demandado sea injusta, esto es,
que no se asiente en ningun titulo o causa juridica, reconocida por el dere-
cho, para pretender o sustentar posesién inmediata sobre el bien inmueble
en cuestion. Aqui, la tnica circunstancia aducida por los demandados es la
calidad de locatarios, y que esta relacién juridica ha nacido en virtud de los
contratos de locacion celebrados con la Sra. Gabriela Acosta. En este punto,
resulta menester advertir que uno de los demandados, el Sr. Carlos Alfredo
Fernandez Aceval, ha acompanado con su escrito de contestacion de de-
manda el contrato de locacién celebrado con la Sra. Gabriela Acosta en fecha
16 de abril del afio 2009 (fs. 62/65). En lo que respecta a los demés deman-
dados -los Sres. Carlos Rubén Franco Otto, Ubaldo Enrique Clari Fischer,
Agustin Asoya Vergara y Julio Andrés Martinez B4ez- en los términos que
ha quedado trabada la litis, si bien también han argumentado encontrarse
en el inmueble cuya reivindicacién se demanda en caracter de locatarios de
la Sra. Gabriela Acosta, no han acompafiado documental alguna a su escrito
de contestacion de demanda que lo acredite.

Igualmente, debemos mencionar que el referido contrato no tiene, en
principio, efecto sobre terceros.

Hemos de recordar aqui la eficacia relativa de los contratos, como ac-
tos o negocios juridicos voluntarios que son. Los contratos tienen efecto res
inter alios acta, y sus clausulas y disposiciones solo obligan a los que han
sido partes de ellos, excepcién hecha de los contratos en beneficio de terce-
ros, donde tales terceros son también expresamente designados en el cuerpo
contractual. Fuera de este caso y de otros puntuales que sefiala l1a moderna
jurisprudencia -que no se aplican al presente caso- nadie puede atar a un
tercero a un vinculo contractual que no suscribi6, ni imponerle sus condicio-
nes. Es decir, los efectos del negocio se manifiestan en la esfera juridica de
quienes activa o pasivamente participan en él, por lo tanto, las obligaciones
nacidas en virtud del contrato de locacion no pueden ser opuestas al Sr.

[ 223 ]



JURISPRUDENCIA

Santiago Aristébulo Lovera, quien demanda la reivindicacién del bien in-
mueble en cuestién, y cuyo derecho dominial ya ha sido asentado.

Por otro lado, esta conclusion se ajusta también, plenamente con lo
dispuesto en el art. 810 del Céd. Civ., que exige la publicidad registral de
las locaciones para que ellas puedan ser eficazmente opuestas a los subsi-
guientes adquirentes del inmueble.

En atencion a todo lo expuesto, concluimos que se encuentran dados
todos los requisitos de los arts. 2407 y 2408 del Céd. Civ. relativos a la pro-
cedencia de la reivindicacién, por lo tanto, corresponde confirmar la senten-
cia recurrida, y en consecuencia, hacer lugar a la demanda de reivindicacién
que promueve el Sr. Santiago Aristobulo Lovera Veldazquez contra los Sres.
Carlos Rubén Franco Otto, Ubaldo Enrique Clari Fischer, Agustin Asoya
Vergara, Julio Andrés Martinez Baez y Carlos Alfredo Fernandez Aceval.

En dichos términos, se debe proceder a confirmar la decisién de la a
quo, con costas a la parte perdidosa en ambas instancias.

A SU TURNO LA DRA. BUONGERMINI PALUMBO, MANI-
FIESTA: Que se adhiere al voto del magistrado que le precede por compartir
los mismos fundamentos.

Con lo que se dio por finalizado el acto firmando SS.EE. todo por ante
mi de que certifico, quedando acordada la sentencia que inmediatamente
sigue:

VISTO: por el mérito que ofrece el acuerdo precedente y sus funda-
mentos, el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Tercera Sala;

RESUELVE:

DECLARAR DESIERTO el recurso de nulidad interpuesto.

CONFIRMAR la sentencia apelada, con los fundamentos expuestos
en el exordio de la presente resolucion.

IMPONER las costas en ambas instancias a la perdidosa.

ANOTAR, registrar y notificar.

Magistrados: Arnaldo Martinez Prieto, Nery E. Villalba y Maria Mer-
cedes Buongermini.

Ante mi: Abg. Valeria Allen, Actuaria Judicial.

Heksk
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 67

Cuestion debatida: El caso de autos se trata de una demanda ordi-
naria promovida por el sefior Eduardo José Couto Ojeda, contra la Empresa
de Seguros Cenit S.A., a fin de que la misma cumpla con el contrato de se-
guro pactado a causa de un accidente de transito, en el cual la Empresa re-
chaza el siniestro ya que segiin la misma el conductor ha violado una norma
de trdansito Art. 63 inc. a) numeral 3 y 136 del Reglamento General de Tran-
sito de la Ciudad de Asuncion.

SENTENCIA. Nulidad de la Sentencia.

El principio de congruencia, invocado por el recurrente, se refiere a la
necesidad de que exista una relacion directa, entre lo peticionado por las
partes y lo resuelto en la sentencia. En ese sentido, se ha demandado por
parte del actor, la declaracién de falsedad del informe del liquidador de si-
niestros, y el cumplimiento del contrato de seguros existente entre el mismo,
y la empresa CENIT S.A. DE SEGUROS, y esta compania, ha solicitado el
rechazo de ambas pretensiones. Como se tiene visto, la sentencia ha recha-
zado tanto la peticién referida al informe del liquidador, como la demanda
principal, ajustandose la pretensién de una de las partes, por ende, no existe
violacién del principio de congruencia.

Por otro lado, 1a Juez, a los efectos de fundar su sentencia, invocé las
disposiciones la Ley 827 de seguros, el reglamento de transito, y los Arts.
306, 356, 192, 244,307, del CCP.

Le asiste razon al nulidicente, en lo que hace a los Arts. 306, 192, 356,
244 y 307 del CCP, que no se refieren a la materia en discusion, sin embargo
si la A-quo, se ha fundado en otras disposiciones legales, también citadas y
transcriptas en el cuerpo de la resolucion, tales como las normas del Regla-
mento General de Transito, y el Art. 249 del CPC, y 715 del CC, por ende la
alegacion del recurrente, carece de entidad para provocar la declaracién de
nulidad de la sentencia, como requiere el recurrente, por lo que voto por
desestimar este recurso, y estudiar la apelacion.

LEY. Reglamento General de Transito. Aplicaciéon de la Ley.

La compariia aseguradora, se ha negado a cubrir el siniestro, ampa-
rado en la clausula 5 inciso A. de las condiciones de cobertura basica de la
poliza, casos no indemnizables.
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Concretamente, la causa del rechazo del siniestro, es que el accidente
se produjo por haber el conductor del vehiculo, violado una norma de tran-
sito, Art. 63 inc. a) numeral 3. Y 136 del Reglamento General de Transito
de la ciudad de Asuncion, lo que constituye una falta grave y gravisima,
respectivamente.

El actor, ha igualmente redargiiido de falso el informe pericial elabo-
rado por la firma VERITAS INTERNACIONAL, por haberse, dice, realizado
la designacion del perito y la elaboracién del informe, a sus espaldas, y que
del mismo solo tuvo conocimiento y accedié a su contenido, en fecha 2 de
octubre de 2012. Sin embargo, al promover la demanda, el actor acomparié
copia del mencionado informe, donde se constata que lo integra entre otros
documentos fotografias del auto accidentado, entonces, nos preguntamos
cémo se pudo obtener dicha tomas, sin conocimiento o consentimiento del
actor, hecho suficientemente para descreditar, por la teoria de los actos pro-
pios, la versién que no tenia conocimiento de la realizacién de la pericia.

En cuanto al motivo de fondo, el argumento del actor, que en el lugar
no existia ninguna sefializacién que prohiba seguir derecho, sobre la calle
Denis Roa, sino solo una que indicaba giro a la derecha, resulta muy imagi-
nativa, pero incorrecta, ya que en dicha interseccién, segin informe de la
Municipalidad de Asuncién, de fs. 197, la calle Denis Roa es de sentido
unico, desde la calle Mariscal Lopez hasta Andrade, con direccion Sur-
Norte, en la actualidad, y como es de conocimiento ptublico, Art. 249 in fine
del CPC, en la época en que ocurrié el siniestro, el sentido de circulacion de
la calle Denis Roa, era, de doble sentido, hasta la calle Guido Spano, y entre
Mecal. Lopez y Guido Spano, sentido dnico de Sur a Norte, debiendo los
vehiculos que circulan por la calle Denis Roa, sentido Norte-Sur, girar ne-
cesariamente a la derecha, conforme a la carteleria, de la fotos de fs. 28,
presentada por el actor, y 105 por la demandada. Es importante senalar,
que a la fecha en que se realiz6 la inspeccién judicial conforme las actas de
fs. 177, en fecha 17 de julio de 2015, el sentido de circulacién se habia mo-
dificado, hecho también de ptublico conocimiento, por lo que dicha inspeccién
sus resultados, no pueden incidir en la decisién, dado la alteracién de hecho
del lugar.

LEY. Reglamento General de Transito. Aplicacion de la Ley.

El Art. 163 63 inc. a numeral 3; GIRE A LA DERECHA. Indica la
obligacién de continuar la marcha en el sentido sefialado. Todo conductor
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que enfrente una de estas sefiales, debera realizar maniobra de giro para
proseguir unicamente en la direccion demostrada. (Su inobservancia cons-
tituye falta grave)Las negritas son nuestras.

Art. 136: Ninguna persona debe conducir un vehiculo a una velocidad
mayor de la que sea razonable y prudente, bajo las condiciones existentes,
debiendo considerar los riesgos y peligros presentes y los posibles. En todo
caso, la velocidad debe ser tal que permita controlar el vehiculo cuando sea
necesario, para evitar accidentes. (Su inobservancia constituye falta gravi-
sima).

Como lo que se reclama es un cumplimiento contractual, debe tenerse
presente, que el Art. 715 del CC, establece que las clausulas de un contrato
forman para las partes una regla a la cual deben someterse como a la ley
misma.

Ley 1.183/85. Cédigo Civil. De los Seguros de danos de la in-
demnizacion.

El Art. 1600 del CC, dispone que: “El asegurador se obliga a resarcir,
conforme al contrato, el dafio patrimonial causado por el siniestro, sin in-
cluir el lucro cesante, salvo cuando haya sido expresamente convenido.” Las
negritas son nuestras.

Las partes estan de acuerdo, que han suscrito un contrato de seguros,
en las condiciones senaladas en la Péliza N° 38.0501.0045317.0000, cuya
copia fue presentada por la actora, fs. 16/22, y el original por la demandada
a fs. 69/81.

Entre las condiciones particulares Especificas de 1a Cobertura basica,
entre los CASOS NO INDEMNIZABLES, Clausula 5) El asegurador no se
responsabiliza en los siguientes casos, salvo pacto expreso en contrario, a)
Cuando el conductor provoca el siniestro dolosamente o por culpa grave o
cuando no de cumplimiento a las leyes, ordenanzas reglamentos gubernati-
vos, municipales o policiales, calificadas como faltas gravisimas vigentes en
el territorio nacional.

El siniestro acaecido, teniendo en cuenta las circunstancias de tiempo
y lugar, Art. 421 del CC, horario nocturno, poca visibilidad, hacian aconse-
jable una mayor prudencia en el conductor, para evitar la colision.

Si se arguyera, insuficiente sefnalizacion, la responsabilidad seria en
todo caso municipal, contra quien no se ha dirigido demanda alguna, y si
bien también podria alegarse, que la compainia podria haber reconocido el
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siniestro y repetir el pago de la municipalidad, es una decisién que cae en
el ambito discrecional de la aseguradora.

En conclusion, en base a las consideraciones de hecho y fundado en
las disposiciones senaladas, Arts. 421, 715 y 1600 del Cédigo Civil, 63 y 163
del Reglamento General de Transito, voto por confirmar la sentencia que
rechazo, tanto el incidente de redargucién del informe pericial, como la de-
manda promovida contra la aseguradora

T. Apel. Segunda Sala. 04/09/2018. “Eduardo José Couto Ojeda
c/ Cenit S.A. de Seguros s/ Cumplimiento de contrato” (Ac. y Sent.
N° 67).

PREVIO estudio de los antecedentes, el Tribunal resolvié plantear y
votar las siguientes.

CUESTIONES:

ES NULA LA SENTENCIA APELADA?

EN CASO NEGATIVO, ESTA AJUSTADA A DERECHO?

PRACTICADO el sorteo, resulté que debian votar los Sefores Miem-
bros en el siguiente orden: PAREDES BORDON, ESCOBAR ESPINOLA,
ZUCCOLILLO GARAY DE VOUGA.

POR LA SENTENCIA recurrida, la A-quo RESOLVIO: “RECHAZAR
el pedido de redargucién de falsedad promovido por el representante de la
parte actora, Abogado Ernesto Batscheck, de conformidad a los fundamen-
tos expuestos en el exordio de la presente resolucion. RECHAZAR la de-
manda promovida por EDUARDO JOSE COUTO OJEDA contra CE-
NITS.A. DE SEGUROS sobre cumplimiento de contrato de conformidad a
los fundamentos expuestos en la resolucién. IMPONER las costas a la parte
perdidosa de conformidad al Art. 192 del CPC. NOTIFICAR por cedula a las
partes del juicio. ANOTAR, registrar y remitir copia a la Excma. Corte Su-
prema de Justicia”.

A LA PRIMERA CUESTION EL DR. PAREDES BORDON DIJO. El
recurrente sostiene la nulidad de la sentencia alegando violaciéon de varias
normas contenidas en el Art. 15 del CPC, relativas a la congruencia, inc. b
y ¢ del CPC. Sostiene que la relaciéon de hechos nada tienen que ver con la
descripcion de derecho realizada. Senala que los articulos mencionados por
la A-quo, para fundar su sentencia, nada tienen que ver con los hechos que
se discuten en el juicio, asi los Arts. 306, 192, 224, 307 y 356 del CCP, men-
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cionados por la A-quo como fundamentos de su decisiéon, y que son trans-
criptos por el recurrente, se refieren a cuestiones que no se relacionan a lo
discutido en autos, que es el cumplimiento del contrato de seguros. Y ade-
mas, cuestiona que se haya fundado igualmente en la Ley 827 de Seguros,
puesto que la misma se refiere a las relaciones entre las comparfiias de se-
guros y el estado, no a la cuestién contractual que se discute en autos.

El principio de congruencia, invocado por el recurrente, se refiere a la
necesidad de que exista una relacién directa, entre lo peticionado por las
partes y lo resuelto en la sentencia. En ese sentido, se ha demandado por
parte del actor, la declaracion de falsedad del informe del liquidador de si-
niestros, y el cumplimiento del contrato de seguros existente entre el mismo,
y la empresa CENIT S.A. DE SEGUROS, y esta compaiiia, ha solicitado el
rechazo de ambas pretensiones. Como se tiene visto, la sentencia ha recha-
zado tanto la peticién referida al informe del liquidador, como la demanda
principal, ajustandose la pretension de una de las partes, por ende, no existe
violacion del principio de congruencia.

Por otro lado, 1a Juez, a los efectos de fundar su sentencia, invocé las
disposiciones la Ley 827 de seguros, el reglamento de transito, y los Arts.
306, 356, 192, 244,307, del CCP.

Le asiste razéon al nulidicente, en lo que hace a los Arts. 306, 192, 356,
244 y 307 del CCP, que no se refieren a la materia en discusion, sin embargo
si la A-quo, se ha fundado en otras disposiciones legales, también citadas y
transcriptas en el cuerpo de la resolucién, tales como las normas del Regla-
mento General de Transito, y el Art. 249 del CPC, y 715 del CC, por ende la
alegacion del recurrente, carece de entidad para provocar la declaraciéon de
nulidad de la sentencia, como requiere el recurrente, por lo que voto por
desestimar este recurso, y estudiar la apelacién.

A SUS TURNOS LOS DRES. ESCOBAR ESPINOLA y ZUCCOLI-
LLO GARAY DE VOUGA votaron en el mismo sentido.

A LA SEGUNDA CUESTION EL DR. PAREDES BORDON PROSI-
GUIO DICIENDO. El apelante al expresar sus agravios referidos a este re-
curso, seflala como errores de apreciacién del A-quo, que haya sido la de-
mandada la que redarguyo de falso el informe del liquidador, asi como que
su parte no haya recurrido la decisién de la demandada de rechazar el si-
niestro, cuando su parte ha sostenido su posicién no en que desconocia la
decision del rechazo del siniestro, sino que desconocia que se haya desig-
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nado un liquidador para evaluar el siniestro, reitera que las diligencias pe-
riciales fueron realizadas a sus espaldas, que la designacion fue realizada
por la compafiia demandada, fuera de los plazos y modalidades establecidas
en la Ley de seguros, 827/96.

Se agravia asi mismo, que a pesar de que la demandada no aporto
una sola prueba de justificacién de la causa que lo llevo a declinar la aten-
cion del siniestro, el juzgador rechazo la demanda, siendo obligacién de este,
probar la existencia de las razones que lo llevaron a rechazar el siniestro.
Cuestiona asimismo la interpretacién de las sefiales de transito realizadas
por la A-quo, reitera que en el lugar, no habia ninguna prohibicién de con-
tinuar la marcha derecho. Culmina solicitando la revocacién de la sentencia.

Corrido traslado de los agravios, la parte demandada, los contesta en
el escrito de fs. 254 y sgtes., solicitando la confirmacién de la sentencia.

Se trata en autos, de una demanda ordinaria promovida contra una
compania seguradora, a fin de que la misma cumpla con el contrato de se-
guro pactado con el actor, e indemnice al actor, por los dafios que sufriera el
vehiculo del mismo, que se encontraba asegurado en la compania deman-
dada como consecuencia del accidente ocurrido en fecha 3 de setiembre de
2012, a las 00.00 horas, o sea a la medianoche, sobre la calle Denis Roa, y
su interseccién con la calle Guido Spano, a una cuadra la Avda. Mcal. Lépez,
donde el actor, manifiesta que el vehiculo de su propiedad conducido por
Eduardo Couto Sienkiewicz, segin parte policial de fs. 46, paso sobre un
monticulo de cemento que tenia una considerable altura y no se percaté por
la poca iluminacion, causando en su vehiculo los desperfectos mencionados
en la denuncia de fs. 23, activando inclusive uno de los air-bag, es decir el
dispositivo de seguridad para casos de choques frontales.

La comparfiia aseguradora, se ha negado a cubrir el siniestro, ampa-
rado en la cldusula 5 inciso A. de las condiciones de cobertura basica de la
péliza, casos no indemnizables.

Concretamente, la causa del rechazo del siniestro, es que el accidente
se produjo por haber el conductor del vehiculo, violado una norma de tran-
sito, Art. 63 inc. a) numeral 3. Y 136 del Reglamento General de Transito
de la ciudad de Asuncidon, lo que constituye una falta grave y gravisima,
respectivamente.

El actor, ha igualmente redargiiido de falso el informe pericial elabo-
rado por la firma VERITAS INTERNACIONAL, por haberse, dice, realizado
la designaci6n del perito y la elaboracién del informe, a sus espaldas, y que
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del mismo solo tuvo conocimiento y accedié a su contenido, en fecha 2 de
octubre de 2012. Sin embargo, al promover la demanda, el actor acompainé
copia del mencionado informe, donde se constata que lo integra entre otros
documentos fotografias del auto accidentado, entonces, nos preguntamos
c6mo se pudo obtener dicha tomas, sin conocimiento o consentimiento del
actor, hecho suficientemente para descreditar, por la teoria de los actos pro-
pios, la versién que no tenia conocimiento de la realizacion de la pericia.

En cuanto al motivo de fondo, el argumento del actor, que en el lugar
no existia ninguna senalizacién que prohiba seguir derecho, sobre la calle
Denis Roa, sino solo una que indicaba giro a la derecha, resulta muy imagi-
nativa, pero incorrecta, ya que en dicha interseccién, segin informe de la
Municipalidad de Asuncién, de fs. 197, la calle Denis Roa es de sentido
tnico, desde la calle Mariscal Lépez hasta Andrade, con direccién Sur-
Norte, en la actualidad, y como es de conocimiento ptublico, Art. 249 in fine
del CPC, en la época en que ocurri6 el siniestro, el sentido de circulacién de
la calle Denis Roa, era, de doble sentido, hasta la calle Guido Spano, y entre
Mecal. Lépez y Guido Spano, sentido tnico de Sur a Norte, debiendo los
vehiculos que circulan por la calle Denis Roa, sentido Norte-Sur, girar ne-
cesariamente a la derecha, conforme a la carteleria, de la fotos de fs. 28,
presentada por el actor, y 105 por la demandada. Es importante sefialar,
que a la fecha en que se realiz6 la inspeccién judicial conforme las actas de
fs. 177, en fecha 17 de julio de 2015, el sentido de circulacién se habia mo-
dificado, hecho también de piblico conocimiento, por lo que dicha inspeccién
sus resultados, no pueden incidir en la decisién, dado la alteracién de hecho
del lugar.

En este punto, debe senialarse que en la prueba de informes producida
por la actora, se omitié consignar que el informe requerido a la municipali-
dad, debia referirse a la fecha en que ocurrié en siniestro, afio 2012, y no a
las de la fecha de contestacion del informe, 2015, por lo que la importancia
probatoria del informe, resulta improcedente.

Actualmente la calle Denis Roa, tiene circulacién en ambos sentidos,
hasta la calle Olegario Andrade, es decir, dos cuadras de Mariscal Lépez,
por ende, las sefalizaciones en la interseccién de Denis Roa y Guido Spano,
ya no eran las mismas que las existentes en la fecha del siniestro, y los
obstaculos, barreras de hormigén pre armadas, que impedian la circulacién
hacia el Sur, se trasladaron a la interseccion de Denis Roa y Andrade, y
eran las que se encontraban una cuadra mas arriba, Denis Roa y Guido
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Spano, y son barreras para la circulaciéon, no monticulo de cemento como
dice el actor en su denuncia, de donde, se deduce también, que al momento
del accidente, el conductor no tenia al control de su vehiculo, lo que le llevo
a impactar en dichas barreras, conforme el acta policial de fs., 46.

En consecuencia, el conductor ha infringido las siguientes normas de
transito.

El Art. 163 63 inc. a numeral 3; GIRE A LA DERECHA. Indica la
obligacién de continuar la marcha en el sentido sefialado. Todo conductor
que enfrente una de estas sefiales, debera realizar maniobra de giro para
proseguir tnicamente en la direcciéon demostrada. (Su inobservancia cons-
tituye falta grave)Las negritas son nuestras.

Art. 136: Ninguna persona debe conducir un vehiculo a una velocidad
mayor de la que sea razonable y prudente, bajo las condiciones existentes,
debiendo considerar los riesgos y peligros presentes y los posibles. En todo
caso, la velocidad debe ser tal que permita controlar el vehiculo cuando sea
necesario, para evitar accidentes. (Su inobservancia constituye falta gravi-
sima).

Como lo que se reclama es un cumplimiento contractual, debe tenerse
presente, que el Art. 715 del CC, establece que las cldusulas de un contrato
forman para las partes una regla a la cual deben someterse como a la ley
misma.

El Art. 1600 del CC, dispone que: “El asegurador se obliga a resarcir,
conforme al contrato, el dafio patrimonial causado por el siniestro, sin in-
cluir el lucro cesante, salvo cuando haya sido expresamente convenido.” Las
negritas son nuestras.

Las partes estan de acuerdo, que han suscrito un contrato de seguros,
en las condiciones sefialadas en la Pé6liza N° 38.0501.0045317.0000, cuya
copia fue presentada por la actora, fs. 16/22, y el original por la demandada
a fs. 69/81.

Entre las condiciones particulares Especificas de la Cobertura basica,
entre los CASOS NO INDEMNIZABLES, Clausula 5) El asegurador no se
responsabiliza en los siguientes casos, salvo pacto expreso en contrario, a)
Cuando el conductor provoca el siniestro dolosamente o por culpa grave o
cuando no de cumplimiento a las leyes, ordenanzas reglamentos gubernati-
vos, municipales o policiales, calificadas como faltas gravisimas vigentes en
el territorio nacional.
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El siniestro acaecido, teniendo en cuenta las circunstancias de tiempo
y lugar, Art. 421 del CC, horario nocturno, poca visibilidad, hacian aconse-
jable una mayor prudencia en el conductor, para evitar la colision.

Si se arguyera, insuficiente sefializacién, la responsabilidad seria en
todo caso municipal, contra quien no se ha dirigido demanda alguna, y si
bien también podria alegarse, que la comparfiia podria haber reconocido el
siniestro y repetir el pago de la municipalidad, es una decisién que cae en
el ambito discrecional de la aseguradora.

En conclusién, en base a las consideraciones de hecho y fundado en
las disposiciones senaladas, Arts. 421, 715 y 1600 del Cédigo Civil, 63 y 163
del Reglamento General de Transito, voto por confirmar la sentencia que
rechazo, tanto el incidente de redargucién del informe pericial, como la de-
manda promovida contra la aseguradora.

En cuanto a las costas, no habiendo prosperado el recurso, deben ser
impuestas a la apelante. Asi también voto.

A SUS TURNOS LOS DRES. ESCOBAR ESPINOLA y ZUCCOLI-
LLO GARAY DE VOUGA manifestaron adherir al voto precedente por sus
mismos fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto firmando los Sefiores Miem-
bros, por ante mi quedando acordada la sentencia que sigue a continuacion.

VISTO: por mérito que ofrece el acuerdo y sentencia y sus fundamen-
tos, el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial Segunda Sala.

RESUELVE:

DESESTIMAR el recurso de nulidad.

CONFIRMAR, con costas, la S.D. N® 140 del 22 de marzo de 2017.

ANOTAR, registrar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de
Justicia.

Magistrados: Juan Carlos Paredes Bordén, Carlos Alfredo Escobar
Espinola y Maria Sol Zuccolillo Garay de Vouga.

Ante mi: Abg. Eduardo Figueredo, Actuario Judicial.

Heksk
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 9

Cuestion debatida: Se observa en las constancias de autos que la
demanda incoada tiene por objeto la indemnizacion de darios y perjuicios
intentada por la empresa aseguradora (una S.A.), en subrogacion de los de-
rechos del asegurado (otra S.A.) contra el demandado. Esta subrogacion se
debié al pago de los dafios producidos por el hecho generador de la demanda
consistente en un accidente de trdnsito.

SEGURO. Subrogacion en el contrato de seguro.

Atafie resenar que la subrogacién legal en materia de contratos de
seguros, se produce con el pago de la indemnizacién prevista contractual-
mente por parte de la aseguradora, conforme a lo dispuesto en el Art. 1.616
del Cédigo Civil, lo cual implica que ciertamente la aseguradora reemplaza
al asegurado en la accién contra el tercero, pero no torna procedente la de-
manda sino que debe demostrarse en juicio por todos los medios probatorios,
la responsabilidad derivada del acto ilicito, situando a la aseguradora con
todos los derechos y cargas del asegurado, debiendo demostrar el hecho,
culpa, dano y monto.

SEGURO. Subrogacién en el contrato de seguro. DANOS Y
PERJUICIOS. Accidente de transito.

Por la forma en que se produjo el hecho y los dafios sufridos por los
vehiculos, se concluye la existencia del hecho generador y la responsabilidad
del demandado, quien no respeté la lomada existente (Articulos 62 y 140 de
la Ordenanza N° 21/94 y Articulos 1.833 al 1.835 del Cédigo Civil) conforme
a las constancias resenadas previamente, no impugnadas o redargiiidas de
falsedad que son de fecha posterior, al accidente que motiva esta demanda.

DANOS Y PERJUICIOS. Accidente de transito. Prueba de da-
Nos y perjuicios.

En cuanto a las actuaciones procesales referentes al diligenciamiento
de pruebas o a la presentacion de alegatos, estas tienen sus propios medios
de impugnacién y al haber sido consentidas en su oportunidad por el recu-
rrente, operé la preclusion de las etapas procesales pertinentes, por lo que
en esta instancia ya no pueden ser materia de recurso.
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T. Apel. Primera Sala. 15/02/2019. “Mapfre Paraguay S.A. Cia.
de Seguros ¢/ Felipe Nery Alvarenga H. s/ Indemnizacién de danos
y perjuicios” (Ac. y Sent. N°9).

Previo estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal resolvié plan-
tear y votar las siguientes;

CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia apelada?

En caso contrario, jesta ella ajustada a Derecho?

Practicado el sorteo de ley, a fin de establecer el orden de votacion,
resulté que debian votar los Sres. Miembros en el orden siguiente: Magis-
trados Valentina Nunez Gonzalez, Dr. Marcos Riera Hunter y Dr. Oscar
Augusto Paiva Valdovinos.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA LA MAGISTRADA VA-
LENTINA NUNEZ GONZALEZ DIJO: El recurrente fundé promiscua-
mente los recursos de apelacién y nulidad, lo cual se concluye del hecho que
pese a que su escrito de memorial tiene como titulo “DE LA NULIDAD?,
culmina el escrito solicitando la revocacién de la sentencia, propio del Re-
curso de Apelacién. Asimismo, se advierte que sus agravios hicieron refe-
rencia al fondo de la cuestion, cuyo estudio corresponde al recurso de apela-
cion y no a errores formales constatados en la resoluciéon. Tampoco, se ob-
servan vicios o defectos que ameriten declarar la nulidad de oficio. En con-
secuencia, debe ser declarado desierto el Recurso de Nulidad. Asi voto.

A SUS TURNOS LOS MAGISTRADOS DR. MARCOS RIERA HUN-
TER Y DR. OSCAR AUGUSTO PAIVA VALDOVINOS: Manifiestan que se
adhieren a la opinién vertida por la Magistrada Valentina Nufnez Gonzéalez
por compartir sus mismos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA LA MAGISTRADA VA-
LENTINA NUNEZ GONZALEZ DIJO: Por S.D.N° 258 de fecha 13 de marzo
de 2.012, el Juzgado resolvié: “HACER LUGAR, con costas a la presente
demanda promovida por MAPFRE PARAGUAY S.A. C.I.LA. DE SEGUROS
contra FELIPE NERY ALVARENGA H. y en consecuencia condenar a este
altimo a abonar a la parte actora la suma de GUARANIES DIEZ MILLO-
NES OCHOCIENTOS TREINTA Y OCHO MIL OCHOCIENTOS CA-
TORCE (Gs. 10.838.814), en concepto de dafio emergente”.

El recurrente consideré que no se han demostrado ni constatado los
danos del conductor brasilefio, asegurado de la subrogante y que la A quo
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no tuvo en cuenta las actuaciones administrativas en las que su parte pro-
dujo declaraciones testificales. Igualmente, mencioné que el conductor apa-
reci6 por la derecha en una calle de igual categoria donde no existe sefial de
pare o seméforo que de prioridad a una u otra arteria y que el subrogado no
mantuvo su carril, lo que demuestra su evidente culpabilidad. Sefial6 ade-
mads que no le permitieron producir pruebas testificales y que le agravia que
le condenen a pagar algo que no provocé. Finalmente, indicé que no guarda
ningun vinculo con la actora, la demanda fue mal planteada y no puede ser
condenado a pagar un dafio no consignado por autoridades competentes, so-
licitando la revocacién de la resolucién recurrida.

De los agravios del demandado, se advierte materia litigiosa, la atri-
bucién de la responsabilidad del evento danoso (Art. 420 del Cédigo Procesal
Civil).

Se observa en las constancias de autos que la demanda incoada tiene
por objeto la indemnizacién de dafios y perjuicios intentada por la empresa
aseguradora MAPFRE PARAGUAY COMPANIA DE SEGUROS S.A. en su-
brogacién de los derechos del asegurado RODIZIO S.A. contra Felipe Nery
Alvarenga Hermosilla.

Esta subrogacion se debié al pago de los dafios producidos por el hecho
generador de la demanda consistente en un accidente de transito.

Atane resenar que la subrogacion legal en materia de contratos de
seguros, se produce con el pago de la indemnizacién prevista contractual-
mente por parte de la aseguradora, conforme a lo dispuesto en el Art. 1.616
del Cédigo Civil, lo cual implica que ciertamente la aseguradora reemplaza
al asegurado en la accién contra el tercero, pero no torna procedente la de-
manda sino que debe demostrarse en juicio por todos los medios probatorios,
la responsabilidad derivada del acto ilicito, situando a la aseguradora con
todos los derechos y cargas del asegurado, debiendo demostrar el hecho,
culpa, dano y monto.

En tal sentido, se observa en estos autos, cuanto sigue:

A fs. 10 se halla el acta de procedimiento policial, en la cual se con-
signaron los danos sufridos por los vehiculos involucrados: “...un accidente
de transito protagonizado por una camioneta de la marca Mitsu-
bishi...guiado por el sefnor Felipe Nery Alvarenga Hermosilla...el mismo se
dirigia por la calle Pai Pérez al llegar a la interseccion a la Avda. Luis A. de
Herrera fue embestido por una camioneta de la marca HYUNDAI ...que se
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dirigia por la Avda. Herrera causandole danos materiales en la parte delan-
tera izquierda guiada por el sefior Sergio Cardoso de Oliveira...la camioneta
HYUNDALI sufri6 dafios materiales en la parte delantera del lado derecho
del paragolpe...”.

Estos danos coinciden con los consignados en el expediente municipal
que obra por cuerda a estos Autos a fs. 4/6, 15/16, 18 y 19, asimismo, la
S.D.N? 843 de fecha 23 de diciembre de 2.008 impuso condena de multa al
demandado por transgredir el Art. 140, inciso a en concordancia con el Art.
61 de la Ordenanza Municipal N® 21/94, la cual se fundé en lo siguiente:
“...Es altamente claro que si el accidente hubiese ocurrido como declararon
los testigos, los daios del vehiculo que circulaba sobre Pai Perez debia ser
de la mitad hacia atrés, el propio Seiior Alvarenga a fs. 3 de autos denuncia
los dainos de su vehiculo, los cuales fueron en la parte delantera, tal como
se corrobora con las fotografias arrimadas a fs. 15 y 16, las que nos delatan
fielmente como ocurri6é en realidad el presente hecho...es criterio de este
Juzgado que corresponde atribuir la responsabilidad de violar el reglamento
de transito en el presente accidente al Sefior FELIPE NERY ALVARENGA,
por no respetar la seial de la lomada existente...”.

A fs. 97 se lee el acta de constitucion del Juzgado en el lugar del si-
niestro en fecha 30 de noviembre de 2.010, donde se asent6 lo siguiente:
“...Se pudo apreciar igualmente que sobre la calle Pai Pérez a unos cinco
metros aproximadamente antes de llegar a la bocacalle formada por la calle
Herrera, existe una lomada debidamente sefializada. Asimismo en la es-
quina Nor-Este, sobre la calle Herrera existe una valla de proteccion de ce-
mento y postes de hierro...”.

A fs. 118/119 se encuentra la absolucién de posiciones del demandado,
quien respondié afirmativamente a la unica posicién: “Diga como es verdad
que en el accidente de transito el dia 22 de octubre del afio 2008 y motivador
de la presente demanda en las calles Herrera y Pai Pérez de la ciudad de
Asuncién, usted al mando de su vehiculo Mitsubishi Tipo Nativa con Matri-
cula N® AAB-554, iba circulando por la calle Pai Pérez donde tenia en frente
una lomada antes de ingresar a la calle Luis A. de Herrera... “.

La Ordenanza Municipal N°® 21/94 Reglamento General de Transito,
establece:

Art. 62: “La Intendencia Municipal reglamentara el diseno, las carac-
teristicas y la disposicion de las senales de transito, asi como su interpreta-
cién y su uso. El conocimiento del Reglamento de Sefiales sera obligatorio
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para todas las personas que quieran conducir vehiculos y para los peato-
nes...”.

Art. 140: “Los vehiculos deben detener su marcha: a) Cuando lo indi-
que los agentes de transito, las sefiales luminosas, los guardabarreras de
las vias férreas o los signos correspondientes...”.

De todo lo sefialado, se colige que el demandado circulaba por la calle
Pai Pérez donde se encontraba una lomada y que al cruzar la bocacalle fue
embestido del lado delantero izquierdo siendo afectadas la defensa frontal
(abollada y desprendida) paragolpe y guardabarro del lado izquierdo, cap6
desencuadrado, rueda delantera izquierda, faro y sefialero delantero iz-
quierdo, por su parte, el vehiculo del asegurado que circulaba por la calle
Herrera sufrié desperfectos en la parte delantera derecha (puertas delan-
tera y trasera, zécalo, guardabarro, guardafango, capot, paragolpe).

Por la forma en que se produjo el hecho y los dafos sufridos por los
vehiculos, se concluye la existencia del hecho generador y la responsabilidad
del demandado, quien no respeté la lomada existente (Articulos 62 y 140 de
la Ordenanza N° 21/94 y Articulos 1.833 al 1.835 del Cé6digo Civil) conforme
a las constancias resefiadas previamente, no impugnadas o redargiiidas de
falsedad que son de fecha posterior, al accidente que motiva esta demanda.

Por las motivaciones expresadas, corresponde confirmar la S.D. N°
258 de fecha 13 de marzo de 2.012, dictada por el Juzgado de Justicia Le-
trada del Segundo Turno, con imposicién de costas al apelante con sujeciéon
a lo dispuesto por el Articulo 203, inciso a) del Cédigo Procesal Civil. Es mi
voto.

A SU TURNO EL MAGISTRADO DR. MARCOS RIERA HUNTER
DIJO: el apelante sostiene en su escrito de expresion de agravios (fs.
142/144) que el A quo no tuvo en cuenta las actuaciones administrativas.
Menciona algunas cuestiones facticas atinentes al accidente de transito y
sefiala que se remite a las actuaciones producidas en el expediente adminis-
trativo que obra por cuerda. También alega que se le privé de presentar
alegatos y de producir testificales. Termina su escrito solicitando la revoca-
cién de la sentencia.

En primer lugar, en cuanto a las actuaciones procesales referentes al
diligenciamiento de pruebas o a la presentaciéon de alegatos, estas tienen
sus propios medios de impugnacién y al haber sido consentidas en su opor-
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tunidad por el recurrente, operé la preclusién de las etapas procesales per-
tinentes, por lo que en esta instancia ya no pueden ser materia de recurso.

Antes de analizar los puntos que dicen relacién con el accidente de
transito (hecho generador del dafio cuya indemnizacién se pretende obte-
ner)resulta oportuno analizar si la parte actora se encuentra legitimada
para reclamar dicha indemnizacion.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1616 del Cédigo Civil
(disposicién también invocada por la parte actora en su escrito inicial de fs.
44): “Los derechos que comprenden al asegurado contra un tercero, en razén
del siniestro, se transfieren al asegurador hasta el monto de la indemniza-
cién abonada...”.

Conforme la disposicién que ha sido transcripta constituye un impe-
rativo procesal a cargo de la parte accionante probar fehacientemente el
pago abonado por la aseguradora al asegurado a fin de que aquella (la ase-
guradora) pueda subrogarse en los derechos del asegurado “hasta el monto
de la indemnizacién abonada”. Pues bien: como es sabido, todo pago debe
ser acreditado por medio del o de los documentos legales establecidos para
dicho efecto, concretamente por medio del recibo cuya figura se encuentra
legislada en el articulo 570 del Cédigo Civil y que debe ser expedido con las
formalidades previstas en el articulo 571 del mismo cuerpo legal. Ademas,
como estos documentos (recibos) constituyen instrumentos emanados de los
asegurados que no son sujetos procesales o partes en el proceso de indemni-
zacion de dafios que plantea la aseguradora contra el responsable del sinies-
tro, tales documentos deben ser reconocidos en juicio conforme el procedi-
miento legislado en el articulo 307 del CPC.

En la especie, la firma MAPFRE PARAGUAY S.A. CIA. DE SEGU-
ROS, manifiesta haber abonado la suma de Gs. 11.486.492 a su asegurado
en concepto de reparacién de los dafios producidos al bien asegurado en el
accidente de transito ocurrido en fecha 22 de octubre del 2008, segtin lo ma-
nifiesta en el escrito inicial de demanda (fs. 44). Sin embargo, no se agreg6
recibo alguno que pueda acreditar dicha afirmacién. S6lo se encuentran
agregadas a autos facturas expedidas por Automotor S.A. (fs. 13, 15, 18 y
21), documentos que no resultan suficientes para comprobar el pago al ase-
gurado. Por lo demads, como si fuera poco, éstas (las facturas) no han sido
reconocidas de acuerdo con el art. 307 del CPC. En este sentido, el hecho de
que dichas facturas hayan sido reconocidas por Sergio Cardozo de Oliveira
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quien es conductor del vehiculo siniestrado, resulta irrelevante por cuanto
que quien debe efectuar el reconocimiento es el representante legal de la
firma Automotor S.A. que ha emitido tales facturas. El reconocimiento efec-
tuado por Sergio Cardozo de Oliveira a fs. 121 de autos, resulta inane por-
que el mismo no ha acreditado representacion legal de la firma, siendo sé6lo
el conductor del vehiculo. El inico documento valido para acreditar el pago
—como ya se dijo- es el recibo y en este caso, debe ser recibo expedido por el
asegurado.

Desde el momento en que el pago alegado —presupuesto fundamental
conforme lo dispone el art. 1616 del CPC- no ha sido acreditado, no puede
sostenerse subrogacion alguna a favor de la empresa aseguradora, siendo
en consecuencia, la pretension improcedente. La ausencia de este presu-
puesto fundamental resulta razén mas que suficiente para desestimar la
demanda sin necesidad de analizar otros requisitos o condiciones (como la
responsabilidad de la parte demandada) que solamente debe ser objeto de
analisis si hubiera probado por medio del documento o recibo reconocido en
juicio el pago supuestamente efectuado por la aseguradora al asegurado, lo
que en el caso no ha ocurrido.

En consecuencia, corresponde que el Tribunal revoque con costas la
sentencia recurrida (que hace lugar a la demanda de indemnizacién de da-
fos).

ASIVOTO.

A SU TURNO EL MAGISTRADO DR. OSCAR AUGUSTO PAIVA
VALDOVINOS: Manifiesta que se adhiere a la opinién vertida por la Ma-
gistrada Valentina Nufez Gonzalez por compartir sus mismos fundamen-
tos.

Con lo que se dio por terminado el acto, firmando los Sres. Magistra-
dos por ante mi de que certifico, quedando acordada la sentencia que sigue
de inmediato.

VISTO: Lo que resulta de la votaciéon que instruye el acuerdo prece-
dente y los fundamentos en él esgrimidos, el TRIBUNAL DE APELACION
EN LO CIVIL Y COMERCIAL DE LA CAPITAL, PRIMERA SALA;

RESUELVE:

DECLARAR desierto el Recurso de Nulidad.

CONFIRMAR, con costas, la S.D. N° 258 de fecha 13 de marzo de
2.012, dictada por el Juzgado de Justicia Letrada del Segundo Turno.
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ANOTAR, registrar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de
Justicia.

Magistrados: Valentina Nufnez Gonzéalez, Marcos Riera Hunter y Os-
car Augusto Paiva Valdovinos.

Ante mi: Abg. Viviana Cabrera, Actuaria Judicial.

Heksk

ACUERDO Y SENTENCIA N° 15

Cuestion debatida: En el presente fallo se analiza la procedencia de
un recurso de apelacion contra la S.D. N° 1.536 de fecha 29 de diciembre de
2017, que rechazo la demanda por indemnizacion de dafios y perjuicios en
relacion a una falta de pericia en el proceso y la falta de prueba de los su-
puestos desperfectos ocasionados al objeto del presente litigio.

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad contractual. Proce-
dencia. Prueba de dafos y perjuicios. Principio de Congruencia.

El principio de congruencia constituye una imposicién que necesaria
e indefectiblemente debe ser cumplida por los 6rganos jurisdiccionales tanto
en la fundamentacién de las resoluciones judiciales, como en la decisién o
parte dispositiva de los mismos. La infraccién o violaciéon del Principio de
Congruencia provoca, segun los casos, que la sentencia asi pronunciada sea
declarada nula por incongruencia citrapetita (que puede serlo en el conside-
rando por omisién de tratamiento, o por omisién de pronunciamiento en la
parte dispositiva), ultrapetita (que puede serlo por tratamiento excesivo en
la fundamentacion, o concesién excesiva en la decision del fallo), y extrape-
tita (que puede serlo por analizar materia extraina en los fundamentos, o
por pronunciarse sobre lo que no ha sido objeto de peticién en la parte dis-
positiva). En cualesquiera de los casos la sentencia asi dictada es nula por
disponerlo imperativamente la ley procesal.
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DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad contractual. Proce-
dencia. Prueba de daiios y perjuicios. PRINCIPIO DE CONGRUEN-
CIA.

La A quo rechaz6 la demanda indemnizatoria por considerar la exis-
tencia de una relacién contractual reciproca verbal y porque no se probaron
los desperfectos ni que fueron causados por el demandado, tampoco, el
monto, la atribucién de la responsabilidad y el correspondiente nexo causal.

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad contractual. Proce-
dencia. Prueba de daiios y perjuicios. PRINCIPIO DE CONGRUEN-
CIA.

Se concluye, a tenor de todo lo resefiado, la existencia de orfandad
probatoria tendiente a determinar el hecho (destruccién de vehiculo por ne-
gligencia o impericia) siendo su comprobacién un requisito sine qua non
para determinar los demds elementos tales como la cuantificacion del dafio
(dano emergente) o la atribucién de la responsabilidad (si el vehiculo fue
destruido por el demandado).

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad contractual. Proce-
dencia. Prueba de daiios y perjuicios. PRINCIPIO DE CONGRUEN-
CIA.

Se concluye que al no probarse que el mal estado del vehiculo fue por
negligencia o impericia del demandado (porque no se hizo una pericia) y
atendiendo a que toda la actividad probatoria del actor se basé en la docu-
mentacion presentada al inicio de la demanda y las declaraciones que no
tienen la virtualidad de demostrar tales hechos, tampoco se puede aplicar
lo dispuesto en el Art. 452 del Cédigo Civil que establece como requisito
previo la acreditacién del perjuicio,

T. Apel. Primera Sala. 05/03/2019. “Emigdio Daniel Cantero
Balbuena c/ Silvino Esteban Ruiz Lezcano s/ Indemnizacion de da-
nos y perjuicios por responsabilidad extracontractual” (Ac. y Sent.
N° 15).

Previo estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal resolvié plan-
tear y votar las siguientes;
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CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia apelada?

En caso contrario, jesta ella ajustada a Derecho?

Practicado el sorteo de ley, a fin de establecer el orden de votacién,
resulté que debian votar los Sres. Miembros en el orden siguiente: Magis-
trados Valentina Nufiez Gonzalez, Dr. Oscar Augusto Paiva Valdovinos y
Dr. Marcos Riera Hunter.

A LA PRIMERA CUESTION LA MAGISTRADA VALENTINA NU-
NEZ GONZALEZ DIJO: El recurrente no fundé este recurso. Tampoco, se
aprecian vicios formales en el fallo en revisién que obliguen a declarar la
nulidad de oficio, en consecuencia, corresponde declarar desierto el recurso
de nulidad interpuesto. Asi voto.

A SU TURNO EL MAGISTRADO DR. OSCAR AUGUSTO PAIVA
VALDOVINOS: Manifiesta que se adhiere a la opinién vertida por la Ma-
gistrada Valentina Nufez Gonzalez por compartir sus mismos fundamen-
tos.

A SU TURNO EL MAGISTRADO DR. MARCOS RIERA HUNTER
DIJO: Esta Magistratura no puede sino disentir con el criterio sostenido por
la Conjuez preopinante, con la adhesion del segundo opinante, quien en-
tiende que el recurso de nulidad debe ser declarado desierto por no adolecer,
la sentencia en grado de alzada, de vicios que permitan declarar la nulidad
de la misma.

La Jueza del Tercer Turno de la Justicia Letrada ha dictado en estos
autos la S.D. N° 1536 de fecha 29 de diciembre de 2017 (fs. 80/85), por la
cual resolvié no hacer lugar a la demanda de indemnizacién de dafos y per-
juicios por responsabilidad extracontractual promovida por el seiior Emig-
dio Daniel Cantero Balbuena contra el sefior Silvio Esteban Ruiz Lezcano.
El recurrente —parte actora- al expresar sus agravios no fundamento el re-
curso de nulidad sino tinicamente el recurso de apelacién; empero, el Tribu-
nal por facultades que le son propias tiene el deber de estudiar de oficio este
recurso por tratarse de cuestiones de orden publico.

En la especie, la demanda de indemnizacién de dafios y perjuicios fue
planteada e iniciada contra dos partes: 1) El Sr. Silvino Esteban Ruiz Lez-
cano (propietario del Taller E.R. SERVICE) y 2) El senior Enrique (aparen-
temente secretario del senor Silvino Esteban Ruiz Lezcano). La parte de-
mandante, Sr. Emigdio Daniel Cantero Balbuena, manifest6 que este l-
timo (Sr. Enrique) es el secretario del sefior Silvino Esteban Ruiz Lezcano
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y la persona que procedi6 al reparo del vehiculo propiamente, por lo que
indefectiblemente debia integrarse la litis con él. Amén de todas estas ma-
nifestaciones la Jueza del Tercer Turno de la Justicia Letrada, si bien tuvo
por iniciada la demanda contra el Sr. Enrique -sin apellido- (actuacién pro-
cesal, por cierto, contraria a lo expresamente establecido por el articulo 215,
inc. “b” del CPC respecto a la forma en que debe ser deducida la demanda),
no corri6 traslado al sefior Enrique de ninguna actuacion procesal acaecida
en autos, tampoco cité al mismo a la audiencia de pruebas; es mas, admitié
a dicha parte demandada (Sr. Enrique, quien en realidad es el Sr. Enrique
Javier Benitez Morel, segin el senor Silvio Esteban Ruiz Lezcano) como
testigo de la otra parte demandada, Sr. Silvino Esteban Ruiz Lezcano, pro-
cedimiento totalmente atipico.

En efecto, esta demas mencionar que en estos autos, durante todo el
procedimiento realizado hasta llegar a la sentencia definitiva, a todas sus
luces se ha violado el debido proceso alterando el derecho a la defensa de las
partes desde la providencia que tiene por iniciado el juicio de indemnizacién
de daios y perjuicios por responsabilidad extracontractual en adelante. No
puede, bajo ningin sentido, la A-quo tener por iniciada una demanda contra
una persona sin contar minimamente con los presupuestos taxativamente
establecidos por el articulo 215 del CPC, en este caso el nombre completo de
uno de los demandados, y mucho menos dictar sentencia sin haberse tra-
bado correctamente la Litis, tal y como ha ocurrido en estos autos.

En efecto, puede afirmarse que existen omisiones en el cumplimiento
de las formalidades procesales prescriptas por las leyes que vician de nuli-
dad, y, consiguientemente, invalidan la sentencia dictada en estos autos. En
las condiciones suscitadas, la Jueza de la Justicia Letrada debi6 haber ini-
ciado la demanda solamente en contra del sefior Silvino Esteban Ruiz Lez-
cano y no contra el sefior Enrique, por no reunir este los presupuestos nece-
sarios para adquirir la condicién de demandado.

Ahora bien, técnicamente, existen vicios procesales insalvables que
impiden el dictamiento valido de la sentencia definitiva (violacién del debido
proceso) circunstancia que autoriza a los Tribunales de Apelacién a declarar
la nulidad de oficio, de conformidad con la norma contenida en el art. 113
del Cédigo Procesal Civil.

Por otro lado, en el hipotético caso de que las actuaciones procesales
viciadas hayan sido consentidas y, por ende, validadas (tesitura no admitida
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por esta Magistratura), la resolucién en grado de recurso igualmente seria
nula por adolecer de vicios estructurales, conforme el art. 404 del CPC.

En numerosos y reiterados precedentes jurisprudenciales esta Magis-
tratura ha sostenido, sin variacién, que uno de los principios que deben ser
rigurosamente observados por los 6rganos jurisdiccionales al fallar las cau-
sas sometidas a decision es el Principio de Congruencia por el cual los Jue-
ces y Tribunales tienen el deber de analizar en los fundamentos de las reso-
luciones respectivas, todas y cada una de las cuestiones propuestas por las
partes (THEMA DECIDENDUM) y, consiguientemente, como consecuencia
de la exposicién de razones juridicas expresadas a través de un razona-
miento formalmente correcto (16gico), resolver en la parte dispositiva de las
sentencias todas y cada una de tales cuestiones propuestas y expresar en
forma expresa, positiva y precisa el derecho de todas las partes -tanto de-
mandante como demandada- (Art. 159, Inc. “e” del CPC).

En efecto, el principio de congruencia constituye una imposicién que
necesaria e indefectiblemente debe ser cumplida por los 6rganos jurisdiccio-
nales tanto en la fundamentacion de las resoluciones judiciales, como en la
decision o parte dispositiva de los mismos. La infraccién o violacion del Prin-
cipio de Congruencia provoca, seguin los casos, que la sentencia asi pronun-
ciada sea declarada nula por incongruencia citrapetita (que puede serlo en
el considerando por omisién de tratamiento, o por omisién de pronuncia-
miento en la parte dispositiva), ultrapetita (que puede serlo por tratamiento
excesivo en la fundamentacién, o concesién excesiva en la decisién del fallo),
y extrapetita (que puede serlo por analizar materia extrana en los funda-
mentos, o por pronunciarse sobre lo que no ha sido objeto de peticién en la
parte dispositiva). En cualesquiera de los casos la sentencia asi dictada es
nula por disponerlo imperativamente la ley procesal.

Es asi que, como ya se mencioné6 con anterioridad, la demanda de in-
demnizacién de danos y perjuicios fue promovida por el seilor Emigdio Da-
niel Cantero Balbuena contra el senor Silvino Esteban Ruiz Lezcano y con-
tra Enrique (sin apellido). El Juzgado por providencia de fecha 02 de febrero
de 2017 (f. 18) tuvo por iniciada la demanda contra los sefiores Silvino Es-
teban Ruiz Lezcano y contra Enrique (sin mencionar apellido). Posterior-
mente al contestar la demanda el sefior Silvino Esteban Ruiz Lezcano ma-
nifiesta que el senor Enrique Benitez (que se supone es el mismo Enrique
contra quien también se dedujo la demanda de indemnizacién) trabaja con
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él como secretario en el taller de su propiedad. Es decir, puede notarse per-
fectamente que el juicio fue planteado e iniciado contra dos partes, sin em-
bargo, al momento de dictar sentencia definitiva la A-quo resolvi6 rechazar
la demanda solamente respecto del sefior Silvino Esteban Ruiz Lezcano,
omitiendo asi expedirse respecto del derecho del sefior Enrique, contra
quien la demanda no solo fue deducida sino también iniciada por el Juzgado.
Claramente la Juez inferior ha violado el principio de congruencia al dictar
una sentencia definitiva en la cual se omite el derecho de todas las partes
(incongruencia del tipo citrapetita). Por lo que esta Magistratura de igual
manera, si no existiese la primera tesitura, hubiese declarado la nulidad de
la resolucién asi pronunciada de conformidad con lo establecido en el ar-
ticulo 15, Inc. “b” del CPC. —

En consecuencia, por los fundamentos expresados, corresponde que el
Tribunal declare la nulidad de la sentencia recurrida, de la actuacion de fs.
18 de autos, y de las actuaciones que condujeron a la misma, desde la foja
18 en adelante, por corresponder ello en estricto derecho. En cuanto a las
costas, ellas deberian ser, en principio, impuestas al juez, conforme lo dis-
puesto en el art. 408 del C6digo Procesal Civil. Sin embargo, la parte ape-
lada se ha opuesto al pedido de declaracién de nulidad, e incluso ha solici-
tado expresamente su rechazo. En tal caso, conforme la misma disposicion
legal invocada, las costas deben ser impuestas a la parte vencida.

ASIVOTO.

A LA SEGUNDA CUESTION LA MAGISTRADA VALENTINA NU-
NEZ GONZALEZ DIJO: Por S.D.N? 1.536 de fecha 29 de diciembre de 2.017
el Juzgado, dispuso: “NO HACER LUGAR, a la demanda promovida por
Emigdio Daniel Cantero Balbuena contra Silvino Esteban Ruiz Lezcano por
INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS EXTRACONTRAC-
TUAL...IMPONER las costas a la perdidosa”.

La parte actora impugné esta resolucion, alegando que su parte no
mencioné un contrato, ni la responsabilidad contractual o extracontractual,
sino que inici6 la demanda porque el demandado no es un mecanico profe-
sional y destruyé su vehiculo, siendo este un dafio causado por negligencia
o inexperiencia en trabajos de mecénica y su vehiculo sigue deteriorandose
porque no permite que retire de su taller, por lo cual solicit6 la revocacion
de la sentencia.

Al contestar el traslado corrido, la parte demandada requirié el re-
chazo del recurso de apelacién y la confirmacién del fallo, argumentando
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que tras una revision completa informé al actor de las falencias del vehiculo
y lo que requeria para estar en buenas condiciones a lo cual éste le contesto
que las reparaciones le ocasionarian muchos gastos y que no disponia de
fondos, por lo que queria reparar solo lo urgente para vender, haciéndole un
presupuesto con base en lo requerido, totalizando la suma de Gs. 2.115.000,
pagando el actor solo 50% tal como se aprecia en el recibo anexo al expe-
diente, sin contar con el resto del dinero, indic6é que su vehiculo se encuentra
a su disposicién previo pago de la diferencia que ha quedado como saldo.

La A quo rechaz6 la demanda indemnizatoria por considerar la exis-
tencia de una relacién contractual reciproca verbal y porque no se probaron
los desperfectos ni que fueron causados por el demandado, tampoco, el
monto, la atribucién de la responsabilidad y el correspondiente nexo causal.

Entrando en materia litigiosa, se observa en las constancias de autos
que Emigdio Daniel Cantero Balbuena demandé por dafios y perjuicios a
Silvino Esteban Ruiz Lezcano, propietario del taller E.R. SERVICE por ha-
ber destruido su vehiculo por negligencia o inexperiencia en trabajos de me-
canica, reclamando en concepto de Dafio Emergente la suma de Gs.
10.800.000 mas intereses, costos y costas del juicio.

El demandado atendié el traslado de la demanda, negando el hecho,
arguyendo haber reportado al actor los resultados del diagnéstico compu-
tarizado y consciente de la realidad el mismo autorizé que fuera reparado
solo una parte del motor, porque no disponia de los recursos necesarios para
hacer frente a las reparaciones, totalizando el presupuesto en la suma de
Gs. 2.115.000 en las condiciones requeridas, abonando la suma de Gs.
1.000.000. Indic6 ademas, que el vehiculo se encontraba a su disposicion
toda vez que abone el saldo restante, negdé haber embaucado al fisco o a
terceros y requirié la realizacién de una pericia del vehiculo a costa del de-
mandante.

Se aprecia asimismo, la nota de presupuesto por la suma de Gs.
2.115.000 (fs. 3), el recibo de dinero a nombre del actor otorgado por el de-
mandado por la suma de Gs. 1.000.000, el certificado de cumplimiento tri-
butario del demandado (fs. 24), el diagnéstico del vehiculo (fs. 32), la factura
expedida a nombre del actor por la suma de Gs. 2.040.000 (fs. 35).

Igualmente, se observan las declaraciones testificales de Leticia Ra-
quel Nuniez Balmaceda (fs. 59), Roberto Espinola Osorio (fs. 60), Sandra Re-
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gina Frutos Flecha (fs. 61), Enrique Javier Benitez Morel (fs. 62) y las ab-
soluciones de posiciones del demandado Silvino Esteban Ruiz Lezcano (fs.
63) y del actor Emigdio Daniel Cantero Balbuena (fs. 64).

La nota de presupuesto y la factura coinciden en items y en montos,
empero, difieren con el diagnéstico del vehiculo, es decir, los trabajos reali-
zados en el automotor son menos que los contemplados en dicho diagnéstico,
asimismo, se aprecia que el demandado expidi6 factura legal y se halla al
dia con sus obligaciones tributarias.

En cuanto a las declaraciones testificales y las absoluciones de posi-
ciones de los litigantes, éstas coinciden en que el vehiculo se encuentra en
mal estado, tira humo y no es posible utilizarlo en esas condiciones, empero,
ellas no pueden confirmar si el vehiculo se hallaba asi antes de llevarlo al
taller del demandado. En tal sentido, la tnica prueba conducente a demos-
trar que el vehiculo fue danado por el demandado, hubiera consistido en una
pericia mecanica que no se realizo.

El Art. 1833 del Cédigo Civil, dispone: “El que comete un acto ilicito
queda obligado a resarcir el dafio. Si no mediare culpa, se debe igualmente
indemnizacién en los casos previstos por la ley, directa o indirectamente”.

Asimismo, el Art. 1834 del Cédigo Civil, establece: “Los actos volun-
tarios sélo tendran el caracter de ilicitos: a) cuando fueren prohibidos por
las leyes, ordenanzas municipales u otras disposiciones dictadas por la au-
toridad competente. Quedan comprendidas en este inciso las omisiones que
causaren perjuicio a terceros cuando una ley o reglamento obligare a cum-
plir el hecho omitido. b) si hubieren causado un dafio o produjeren un hecho
exterior susceptible de ocasionarlo, y ¢) siempre que a sus agentes le sea
imputable culpa o dolo, aunque se tratare de una simple contravencion”.

Atendiendo a lo previsto en la normativa transcripta, la procedencia
de la demanda requiere la demostracién de la responsabilidad en el evento
dafioso por elucidacion de la culpa, la prueba de los dafios y la justificacion
del quantum o su valoracién una vez demostrado el perjuicio.

Se concluye, a tenor de todo lo resenado, la existencia de orfandad
probatoria tendiente a determinar el hecho (destruccién de vehiculo por ne-
gligencia o impericia) siendo su comprobaciéon un requisito sine qua non
para determinar los demds elementos tales como la cuantificacion del dafio
(dano emergente) o la atribucién de la responsabilidad (si el vehiculo fue
destruido por el demandado).
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Se concluye que al no probarse que el mal estado del vehiculo fue por
negligencia o impericia del demandado (porque no se hizo una pericia) y
atendiendo a que toda la actividad probatoria del actor se basé en la docu-
mentacién presentada al inicio de la demanda y las declaraciones que no
tienen la virtualidad de demostrar tales hechos, tampoco se puede aplicar
lo dispuesto en el Art. 452 del Cédigo Civil que establece como requisito
previo la acreditacion del perjuicio, corresponde confirmar la sentencia im-
pugnada, con imposicion de costas a la demandada conforme a lo dispuesto
en los Articulos 192, 203 inciso a) del C6digo Procesal Civil. Asi voto.

A SU TURNO EL MAGISTRADO DR. OSCAR AUGUSTO PAIVA
VALDOVINOS: Manifiesta que se adhiere a la opinion vertida por la Ma-
gistrada Valentina Nunez Gonzalez por compartir sus mismos fundamen-
tos.

A SU TURNO EL MAGISTRADO DR. MARCOS RIERA HUNTER
DIJO: Dada la forma en que ha sido resuelta la primera cuestion, el estudio
del recurso de apelacién deviene improcedente.

Y EL MAGISTRADO DR. MARCOS RIERA HUNTER PROSIGUIO
DICIENDO: Habiéndose declarado la nulidad de la sentencia en alzada, co-
rresponderia que el Tribunal dicte la resolucién que fuere pertinente, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 406 del Cédigo Procesal Civil.

No obstante, debe tenerse muy en cuenta que la sentencia definitiva
unicamente puede ser dictada cuando dentro del proceso respectivo se han
dado cumplimiento a las formas procesales que deben producirse en las di-
versas etapas del juicio, segin las disposiciones del Cédigo Procesal. En la
especie, son precisamente estas formas procesales las que no han sido cum-
plidas por las circunstancias apuntadas precedentemente, lo cual constituye
un impedimento para que pueda dictarse validamente la sentencia defini-
tiva en esta Instancia. Existen actuaciones, tramites y formas que deben
ser cumplidas, conforme a derecho, y que por la naturaleza de las mismas
no pueden ser cumplidas en esta instancia, sino inicamente en la instancia
inferior. Es por ello, por lo que solamente cabe, en la especie, disponer la
remision de los autos al juez que sigue en turno para que tramite la causa,
conforme a derecho y, oportunamente, la resuelva, también conforme a de-
recho.
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ASI VOTO.

Con lo que se dio por terminado el acto, firmando los Sres. Magistra-
dos por ante mi de que certifico, quedando acordada la sentencia que sigue
de inmediato.

VISTO: Lo que resulta de la votacion que instruye el acuerdo prece-
dente y los fundamentos en él esgrimidos, el TRIBUNAL DE APELACION
EN LO CIVIL Y COMERCIAL DE LA CAPITAL, PRIMERA SALA,;

RESUELVE:

DECLARAR desierto el Recurso de Nulidad.

CONFIRMAR, con costas, la S.D. N° 1.536 de fecha 29 de diciembre
de 2.017 dictada por el Juzgado de Justicia Letrada del Tercer Turno.

ANOTAR, registrar y remitir copia a la Corte Suprema de Justicia.
Magistrados: Valentina Nunez Gonzalez, Marcos Riera Hunter y Oscar Au-
gusto Paiva Valdovinos.

Ante mi: Abg. Viviana Cabrera, Actuaria Judicial.

Heksk
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