MINISTRA REDACTORA: DOCTORA ELENA MARTINEZ
Montevideo, cuatro de agosto de dos mil dieciséis
VI STOS:

Para sentencia definitiva estos
autos caratulados: “ M. D. S.,, M. Y OTROS C/ ESTADO -
MINISTERIO DEL INTERIOR - DANOS Y PERJUICIOS -
CASACION", IUE: 2-46051/2013 , venidos a conocimiento de
la Suprema Corte de Justicia en virtud del recurso de
casacion interpuesto contra la sentencia definitiva de
segunda instancia 97/2015, dictada por el Tribunal de
Apelaciones en lo Civil de 1o0. Turno.

RESUL TANDO:
1) Por Sentencia Definitiva

SEF0110-000090/2014, de 3 de noviembre de 2014, el Sr.
Juez Letrado de Primera Instancia en lo Contencioso
Administrativo de 2o0. Turno, Dr. Alejando Martinez de
las Heras, se fallo: “ Amparase parcialmente la demanda
instaurada y en su mérito, condénase al Ministerio del
Interior a abonar a la parte actora plurisubjetiva el

rubro dafio moral conforme estimacion realizada en e I
Considerando sexto y el rubro lucro cesante a la
coactora M. S. U. M., difiriendose al respecto la

liquidacion al procedimiento previsto en el art. 37 8 del
CGP. Ello, mas intereses legales desde el hecho ili cito
y reajustes de conformidad con el régimen previsto por
el decreto-Ley 14.500 en lo pertinente. Sin especia I
condena procesal en el grado (...) " (fs. 872-903).

2) Por Sentencia Definitiva
de Segunda Instancia No. 97/2015, de 9 de setiembre de
2015, el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de lo.
Turno, integrado por las Dras. Nilza Salvo, Ana Mag giy
Alicia Castro, se fallo: “ Confirmase la interlocutoria
apelada, salvo en cuanto admiti6 la comparecencia p or
representante de la Sra. M. S. U., en cuyo aspecto se la
revoca y, en su lugar, se la tiene por desistida de su
pretension.

En su mérito, revécase la

sentencia definitiva en cuanto conden6 al demandado a
indemnizar a la antes mencionada coactora por conce pto

de lucro cesante y de dafio moral.

Revocase también  dicha
sentencia en cuanto:

a) Atribuyd el 100% de
responsabilidad al Estado-Ministerio del Interior, que
se abate al 50%;



b) En cuanto a los montos

de condena por concepto de dafio moral de M. R. M. D . S.
y de R. T. M., que se fijan en U$S 30.000 para cada uno,
siendo de cargo de la parte demandada el 50%, o sea Us$S

15.000 para cada uno;
c) En cuanto a los montos

de la condena por concepto de dafio moral de R. F. y J.
F. M., que se fijjan en U$S 7.000 para cada uno, sie ndo
de cargo de la parte demandada el 50%, o sea U$S 3. 500

para cada uno.

Sin  especial condenacion
en la instancia (...) " (fs. 947-952).

Por su parte, los Dres.
Eduardo Véazquez vy Fernando Cardinal, extendieron
discordia parcial referente al momento a partir del cual
se computan los intereses legales en materia de
responsabilidad extracontractual (fs. 955 vto.).

3) Contra dicho fallo, la

parte actora interpuso el recurso de casacion en es tudio
(fs. 958-967 vto.) por entender que la Sala aplico

erroneamente los arts. 14, 139, 140, 141, 142, 146 y
340.1 y.2 del C.G.P.; los arts. 167 y 171 de la Ley No.

18.315 y los arts. 1319 y 1324 del C. Civil.
En tal sentido, expreso,
en sintesis, los siguientes agravios:

a) El tribunal ad quem ha
incurrido en graves equivocaciones al valorar la pr ueba
incorporada a la causa, a tal punto que puede
considerarse que el pronunciamiento ingresa en la

categoria que se ha dado en llamar sentencia absurd ao
arbitraria.

b) La Sala se equivoco al
no tener por justificada la inasistencia de la coac tora
Sra. U. a la audiencia preliminar. Debido a un vale dero
motivo fundado (su estado animico y psicolégico), s u
representante, mediante poder para pleitos, compare cio a

la audiencia respectiva.

El hecho de que Ia
coactora fuera la pareja del difunto Sr. M. -con qu ien
permanecieron juntos, practicamente, la mitad de su
vida- constituye prueba mas que suficiente de la
angustia por la que atraveso, la cual le impidi6 as istir
a la audiencia.

No es dable concluir que
el tiempo transcurrido entre el fallecimiento de su
pareja y la fecha de la audiencia no podia impedirl e
concurrir a ésta, como arbitrariamente concluyo el
Tribunal.

c) En cuanto a la inci-
dencia de la victima en la produccion del infortuni 0, No
es correcta la afirmacion de la Sala en punto a que las



reglas de razonabilidad indican que si M. hubiera
portado el chaleco antibalas, se hubiese reducido | a
probabilidad de resultar herido por el disparo
accidental de su compairiero.

Ello, dado que no se
acreditd que el hecho de llevar puesto dicho chalec 0
hubiese evitado el tragico desenlace.

No puede soslayarse que P.

sabia perfectamente que M. no tenia puesto el chale co
antibalas, como tampoco lo tenia él, razén por la c ual
debié haber extremado los cuidados al manejar su ar ma.

En todo caso, la falta de
instruccion adecuada y la ausencia de control en cu anto
al uso del chaleco se le deben atribuir a la demand ada,
méaxime por cuanto existen dudas en torno a la
intencionalidad o no del disparo. Tampoco se probé que
los chalecos existentes fueran suficientes para los tres
policias, ni que tuvieran el blindaje necesario par a
impedir que las balas los atravesaran. Si bien la o rden
de servicio No. 5/10 prevé la obligacién de usar ch aleco
antibalas en todo procedimiento, el art. 167 de la Ley
de Procedimiento Policial no establece la obligator iedad
de su uso. En todo caso, el porcentaje de incidenci a
causal del hecho de la victima no podria superar el 15%.

d) La disminucion de los

montos de indemnizacion del dafio moral experimentad 0 por
los actores no guarda relacion con el sufrimiento g ue

detallaron en la demanda.

4) Sustanciada la impugna-
cion, la Administracidbn publica demandada evacud el
traslado que se le confirio, abogado por la
desestimacién del recurso (fs. 971-979 vto.).

5) Por su parte, el Sr.
Fiscal de Corte sostuvo que, en su opinion, el agra Vio
relativo a la valoracion de la prueba no seria de r ecibo
(fs. 988-989).

CONSI DERANDO

) La  Suprema  Corte de
Justicia, por unanimidad de sus integrantes natural es,
procedera a hacer lugar parcialmente al recurso de
casacion deducido por los siguientes fundamentos.
II) Se desestimaran los agra-
vios referidos a la resolucion por la que se tuvo a la
coactora M. S. U. por desistida de su pretensiéon da da su
incomparecencia personal a la audiencia preliminar.
Sobre este punto, existe
unanimidad entre los integrantes de la Corporacion.
La parte recurrente sefalo
que el letrado asisti®6 a la audiencia preliminar



invocando la representacion que emerge del poder pa ra
pleitos agregado en autos e indicé que “..la Sra. U. no
incompareci6 a la audiencia preliminar, sino que lo hizo
justamente por su representante mediante poder para
pleitos, en base a un valedero motivo fundado como es el
estado animico, en tanto se trata de la pareja del
difunto M., con quien permanecio practicamente la m itad
de su vida a su lado, configurando ello mas que pru eba
suficiente de la angustia por la que atraviesa...” (fs.
961 vto./962).

No le asiste razén a la
recurrente.

El art. 340.1 inc. 1 del
C.G.P. dispone que las partes deberan comparecer a la
audiencia en forma personal, salvo motivo fundado, a
juicio del tribunal, que justifique la comparecenci a por
representante.

Sobre esta norma, Teitel-
baum explica que el motivo fundado debe invocarse a ntes
de la audiencia o en la propia audiencia por el
representante, y debe tratarse de un impedimento de
cierta permanencia, por cuanto si el impedimento es
circunstancial o transitorio, podra disponerse la

prorroga de la audiencia (Teitelbaum, Jaime, “Audie ncia
preliminar’, en Vas. Jornadas Nacionales de Derecho
Procesal , Editorial Universidad Ltda., Colonia del

Sacramento, 19 al 22 de abril de 1989, péag. 77).
Como expresa Tarigo, el

motivo fundado es distinto a la causa de fuerza may or.
Asi, los caracteres de imprevisibilidad e irresisti -
bilidad o inevitabilidad, propios de la fuerza mayo r, NO

se requieren con relacién al motivo fundado.
Citando una sentencia, el
autor referido manifiesta que el motivo fundado

contempla un impedimento de cierta permanencia, ser io,

de importancia o trascendencia, sin que sea necesar io
gue éste se le imponga a la parte con una fuerza qu e
ésta no pueda resistir. EI hecho puede preverse vy, por
ende, evitarse, e igualmente constituir motivo fund ado.

Y ello, a falta de distincion legal, aunque no sea
superviniente a la fecha de promocion del juicio

(Tarigo, Enrique, “La carga de la asistencia person al de
las partes a las audiencias del proceso”, en Vil
Jornadas Nacionales de Derecho Procesal ,  Editorial
Universidad, La Paloma, 19 al 22 de abril de 1995, pag.
201).

En el caso, al haberse
invocado un motivo permanente y no circunstancial p ara
la inasistencia (afectacién psicolégica por el fall eci-
miento de su pareja), la solicitud de comparecencia por
representante debid haberse planteado, por imperio del



principio de buena fe, con anterioridad a la celebr
de la audiencia, aunque también es cierto que la no
no impide su planteamiento y examen en la propia
audiencia (cf. R.U.D.P. 2/2014, c. 85, en especial, pag.
240).

Y si bien es verdad que
las gravosas sanciones previstas en el art. 340.2 y
del C.G.P. deben ser aplicadas en forma ponderada (
Greif, Jaime, “La audiencia preliminar y el despach

aci

saneador en el centro de la reforma”, en Curso sobre el

Cddigo General del Proceso , Tomo Il, 2a. reimpresion,
F.C.U., Montevideo, junio de 1990, pag. 122 y Sente

de esta Corporaciéon Nos. 208/2003 y 1795/2011), no

menos cierto que la especial afectacion emocional p

muerte de su pareja que invocO el representante de

coactora para justificar su inasistencia personal a

audiencia preliminar, no paso de ser una mera alega

sin sustento probatorio.

Aunque no puede descono-
cerse que las maximas de la experiencia dan cuenta
gue, en situaciones de normalidad, una persona pade
gran sufrimiento ante el fallecimiento inesperado d
pareja -como fue el caso de autos-, la trascendenci
la audiencia en la operativa del proceso ordinario
Cddigo General del Proceso requiere, en caso de
incomparecencia personal, por lo menos, un esfuerzo
probatorio que dista mucho del nulo intento que rea
la accionante.

Como correctamente puso de
relieve el Tribunal, la situacibn de afectacion
emocional de la concubina de la victima podria
constituir motivo  fundado para no comparecer
personalmente a la audiencia preliminar y, si esta
audiencia se llevara a cabo a pocos meses del
fallecimiento, hasta podria decirse que dicha situa
podria calificarse como notoria.

Ahora bien, en el presente
caso, D. M. falleci6 el 18 de febrero de 2012 y la
audiencia se celebr6 el 15 de mayo de 2014, esto es
afos y 3 meses después, por lo que, para que pudies
considerarse la particular turbacién que invocéd el
letrado patrocinante de la coactora como motivo fun
debia probarse ese estado animico excepcional por s
permanencia mas alla de lo razonable. Ello, en la m
en que, como indican las maximas de la experiencia,
transcurso del tiempo mitiga el dolor o torna mas
soportable la pérdida.

En la audiencia prelimi-
nar, el abogado de M. S. U. expres6 que su clienta:
se encuentra en el estado animico para comparecer
tratAndose de la pareja del difunto M. " (fs. 737), a lo
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cual afadid que le solicitd un certificado médico q ue
avalara eso, pero el certificado no fue enviado.

No se presentd ningan
certificado médico durante la audiencia, no se soli citd
plazo para incorporarlo después y nunca se presento ,
motivo por el cual, sin dudar del sufrimiento de la
actora, la supuesta perturbacién animica, a los efe ctos
del proceso, no fue mas que una mera invocacion car ente
de respaldo probatorio.

En virtud de ello, fue

correcta la decision del Tribunal de tener por desi stida
a la coaccionante de su pretension, a la luz de lo
establecido en los arts. 340.1 inc. 1y 340.2 inc. 1 del
C.G.P.

lIl) Se hard lugar al agravio
referido al guarismo de incidencia causal del hecho de
la victima.

En tal sentido, se elevara
el porcentaje que fuere atribuido a la conducta de la
demandada, el que se establecerda en un 70%; y, se
disminuird, en consecuencia, el atribuido a la vict ima
el que se determina en un 30%.

Con caracter liminar,
corresponde recordar que el nexo causal y el grado de
participacion en el evento dafioso constituyen * guaestio
iuris” pasibles de ser examinadas en la etapa casatoria
(Sentencias Nos. 196/2005, 187/2007, 14/2008, 148/2 009,
46/2010, 2.089/2010, 3.497/2011, 896/2012, 464/2013 :
792/2014 y 89/2015, por citar solamente algunas a v ia de
ejemplo).

El hecho de la victima
actia como eximente de responsabilidad de la parte
demandada toda vez que el perjuicio haya sido
materialmente causado por la propia victima, entre cuyo
comportamiento y el dafio existe una perfecta relaci on de
causalidad que borra la relacion atribuida al sujet 0 que
pretendia responsabilizarse (Cf. Sentencias Nos. 35 /2008
y 394/2013 de la Corporacion).

Refiriendose a la trascen-
dencia de esta eximente, Gamarra explica que cuando el
comportamiento de la victima participa en la produc cion
del dafo, el ofensor queda exonerado de responsabil idad
totalmente (si el hecho de la victima es la Unica ¢ ausa
del dafo) o parcialmente (si concurren en la produc cion
del evento dafoso, participando por igual o en dive rsas
proporciones, tanto el hecho del ofensor como el de la
victima). La figura queda circunscripta, exclusivam ente,
al ambito de la relacion de causalidad, que, por si
sola, le otorga relevancia al comportamiento de la
victima y determina la exoneracion completa o parci al
del ofensor. En puridad, por lo que respecta a la p arte



del dafio que es efecto o consecuencia del comportam

del damnificado, no hay ni siquiera dafio en sentido
juridico, porque no lo es, como ensefia De Cupis, aq

gue el individuo se causa a si mismo (Gamarra, Jorg
Tratado de Derecho Civil Uruguayo , Tomo XIX,
edicion, F.C.U., pags. 332 a 334).

Aplicando estas nociones
al caso en estudio, se considera, al igual que el
Tribunal, que la conducta observada por el Sr. M.
encarta en la eximente del hecho de la victima,
ostentando una relevancia que, en el caso, enerva,
parcialmente, la participacion causal de la Adminis
tracidén publica demandada.

Ha quedado determinada en
autos la culpa del dependiente de la demandada que
efectud el disparo.

Segun quedo acreditado, e
agente que viajaba en el asiento trasero del vehicu
policial no obré con la atencion debida, ni tomé me
de precaucion respecto del arma que portaba, lo que
como resultado que efectuara un disparo que impacté
la espalda de la victima.

Justamente, el dependiente
de la demandada, C. P., fue negligente (obré con de
y falta de atencién), imprudente (no adopto las cau
y precauciones minimas) e imperito (negligencia e
imprudencia aplicada a la culpa profesional), (cf.
Gamarra, Jorge, Tratado de Derecho Civil Uruguayo
XIX, ob. cit., pags. 114 y 115).

En efecto, al realizar la
maniobra que menciond tanto en sede penal (testimon
del expediente penal a fs. 84-84 vto. de estos auto
como en sede civil (es especial, fs. 825), C. P., a
sabiendas de que su pistola estaba cargada (con mun
en la recamara) y de que ese modelo (Glock 17) no c
con seguro externo, cometié dos errores inexcusable
saber: no respeto el angulo de seguridad al manipul
arma (puso en la linea de tiro al conductor de
vehiculo) y colocé su dedo indice en la cola del
disparador.

Si bien la preparacion y
el dominio que cabe exigirle a un policia en el man
de las armas de fuego reglamentarias de la instituc
son superiores a los que podrian requerirsele a
cualquier sujeto, no se necesita ser un experto par
darse cuenta de que estas dos equivocaciones pueden
derivar en un siniestro como el de autos. El propio
sentido comun indica que si alguien le apunta a otr
persona con un arma cargada y con el dedo en el gat
un movimiento brusco puede causar que, sin intencié
jale la cola del disparador y se efectue un tiro.
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De modo, entonces, cabe
entender que el agente se representd el peligro que
suponia su conducta, pero, de todas maneras, prosig uio
con su accionar.

A criterio del Dr.
Chediak, robustece la idea de la imprudencia e impe ricia
del agente el hecho de que, como él mismo declar6 e n el
expediente, se le habia “escapado” un tiro en el af o]
2003 o0 2004, incidente en el cual resulté lesionado (fs.
826). Esto da cuenta de las dificultades que tenia el
policia para manipular su arma de reglamento.

Por otra parte, no
corresponde analizar el hecho de que M. no debia ir
conduciendo el patrullero por tener rango de oficia [, en
la medida en que tal circunstancia ni siquiera fue
mencionada por el Tribunal en la sentencia recurrid a.

IV) Con respecto al uso del
chaleco antibalas, si bien el art. 167 de la Ley No :
18.315 consagra una autorizacion -no la obligacion- para
el uso de este insumo, desde el 15 de marzo de 2010
regia la orden de servicio No. 5/10, en la cual se
previd, con total claridad, que dicha prenda deberi a ser
usada, obligatoriamente, por el personal policial
afectado directamente a varias tareas ejecutivas

sustantivas que se detallan en dicha norma, entre | as

que se incluyen los procedimientos por delitos

(disposicién C) nal. 4) y disposicion D), (fs. 716- 717).
También resultd probado

-como puso de relieve la Sala- que, cuando salieron a

efectuar el procedimiento, habia disponibles chalec 0S

antibalas en la Seccional.

Entonces, M., como oficial
al mando, no solamente tendria que haberse puesto e I
chaleco antibalas, sino que también deberia haberle S
ordenado a sus subalternos que hicieran lo mismo.

Y a pesar de que es cierto

gue el sentido comun indica que la finalidad de pro teger
la integridad fisica y la vida del personal policia | que
se le atribuye al chaleco antibalas (disposicion A) de

la orden de servicio No. 5/10) debe entenderse como
salvaguarda de los efectivos ante agresiones de
eventuales delincuentes (y no para protegerse de
disparos de sus propios compafieros), no puede dudar se de
que si el oficial M. hubiese llevado puesto el chal eco,
el desenlace podria haber sido otro.
V)  El medio probatorio idéneo

para acreditar el grado de incidencia causal de la
conducta de la victima hubiera sido la prueba peric ial,
la que no fue diligenciada en autos.

Sin perjuicio de ello, las
reglas de la razonabilidad indican que de haber por tado



el chaleco, la posibilidad de resultar herido con | a
fatal consecuencia, se habria reducido considerable -
mente.

Asimismo, recurriendo a

iguales pautas de razonabilidad, ante la ausencia d el
medio probatorio idoneo, se considera que resulta d e
mayor trascendencia la acreditada conducta culpable del

dependiente de la demandada que la desarrollada por la

victima.

Por ello, sin desconocer

el grado de empirismo que implica la determinacién de
porcentajes de incidencia causal, se atribuira a la
conducta de la victima un 30% de participacion.

VI) A criterio de los Dres.
Chediak y Larrieux, aunque le asiste razén a la par te
actora cuando sostiene que, en autos, no se realiz
ningun peritaje tendiente a demostrar que la muerte
podria haberse evitado si el oficial hubiese llevad 0
puesto el chaleco antibalas, no puede soslayarse la
declaracion de J. M., quien dio cuenta de la efecti vidad
de dicha prenda contra disparos realizados a una
distancia similar al tiro que le sego la vida a M..

En opinion de los
referidos Ministros, si bien lo estrictamente corre cto
hubiese sido la practica de un peritaje (art. 177.1 del
C.G.P.) y pese a gque la declaracién de dicha person ano
encuadra, en puridad, en la figura del testigo técn ico
(en la medida en que no presencié el infortunio), d ebe
destacarse que la parte actora no cuestiond la
incorporacion y el diligenciamiento de dicha proban za al
expediente (fs. 745 y 842-844), lo cual podria habe r
hecho, méaxime si se tiene en cuenta que, en su
ofrecimiento de prueba, la parte demandada expreso que
J. M. declararia “sobre las condiciones de resisten cia
de un chaleco antibalas frente a un disparo calibre 9
mm. (semi encamisado) a 40 o 50 cm. de distancia, c on o

sin obstaculo en su trayectoria” (fs. 725 vto.).
Y a falta de otra prueba

de signo contrario que desvirtte las afirmaciones d e J.

M. (oficial de Policia que da clases de tiro en la

Guardia Metropolitana y en la Academia de Policia), los

referidos Sres. Ministros consideran que debe tener se
por probado, en un muy elevado grado de verosimilit ud,
gue, dadas la distancia a la que se efectud el disp aroy

las caracteristicas del arma empleada, del proyecti [y

del chaleco antibalas, de haber usado dicha prenda, el

proyectil no hubiese ingresado al cuerpo del oficia | M..

Efectivamente, el referido
testigo, interrogado acerca de si un disparo de
proyectil de 9 mm. efectuado a una distancia entre 30y
50 cm. atraviesa o0 no el chaleco antibalas, declaro :



“ No en corta distancia no.
En el poligono lo he hecho a 30, 50. hasta la 7ma. capa.
Lo que yo sé que a esa distancia el proyectil no
atraviesa el chaleco, no sé qué tipo de lesion pued e
generar (...) ”

Previamente, dicho oficial
habia manifestado que los chalecos antibalas que ut iliza
la Policia tienen 36 capas de polietileno (fs. 843)

Frente a la ausencia de

otra prueba que desvirtie dicha declaracién, consid eran
los referidos Ministros que debe tenerse por probad 0 que
el uso del chaleco podria haber evitado la muerte d e la
victima.

VII) Finalmente, corresponde
desestimar el agravio referido al abatimiento del m onto

de la condena a reparar de dafio moral.
La  Suprema  Corte de

Justicia considera que no corresponde la revision e n
casacion de los montos de condena por dafio moral, s alvo
gue estos resulten absurdos por excesivos o infimos , lo

gue no ocurre en autos (Sentencias de la Corporacio n

Nos. 290/2015, 212/2015, 587/2014, 489/2013, entre
otras).
VIl No corresponde impo-
ner especial condena procesal.
Por los fundamentos
expuestos, la Suprema Corte de Justicia,

FALLA:

HACER LUGAR AL RECURSO DE
CASACION Y ANULAR LA RECURRIDA EN CUANTO DETERMINO EL
PORCENTAJE DE INCIDENCIA CAUSAL DE LA CONDUCTA DE LA
VICTIMA, EL QUE SE ESTABLECE EN UN TREINTA POR CIEN TO
(30%) ATRIBUYENDO A LA DEMANDADA EL RESTANTE SETENTA POR
CIENTO (70%), SIN ESPECIAL CONDENA PROCESAL.

PUBLIQUESE Y OPORTUNEMANTE DE-
VUELVASE.
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