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Carituro VII

PRUEBA

46. APERTURA A PRUEBA

Considerando: De acuerdo al art. 489 del Céd. Procesal el
juez, si hubiere hechos controvertidos, en una misma providen-
cia designard perito en los términos del art. 494, fijari la audiencia
en que tendra lugar la absolucién de posiciones, las declaraciones
de los testigos y eventualmente, las explicaciones que deban dar
los peritos, ordenara los oficios que hayan sido solicitados por las
partes y acordard el plazo que estimare necesario para la produc-
cién de las demés pruebas. Comentando esta nueva norma que
trae la ley 22.434, se ha dicho, que ella implicitamente excluye la
necesidad de que en todos los casos el juez fije el plazo probato-
rio. Ello es asi porque la concentracién en una sola audiencia de
las pruebas confesoria y testimonial (ésta sin perjuicio de la suple-
toria prevista por el art. 431), asi como de las explicaciones que
puedan requerirse al perito, y la ordenacion, en la mencicnada
providencia de la prueba de informes determinan que la fijacién
de dicho plazo sélo resulte necesaria cuando ia totalidad o par-
te de la prueba deba practicarse fuera de jurisdiccion del juzgado
o del territorio de la Republica. Y sdlo en el supuesto de fijarse
un plazo probatorio, debe notificarse de oficio y por cédula la
parte de la providencia que determina dicho plazo (art. 135, inc.
4°, Céd. Procesal), pues ella es equiparable a la resolucién que
dispone la apertura a prueba en el proceso ordinario (cfr. Palacio,
Estudio de la reforma procesal civil y comercial, ley 22.434, p. 238
y 239).

A la luz de estos principios, cabe concluir que ningan dere-
cho le asistia a'la demandadz para pedir la nulidad de ia provi-
dencia obrante a fs. 5 de su cuaderno de prueba y de ta de fs. 602

8. Salgado.
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vta. de estas actuaciones, puesto que el sustento de la invalidez
pretendida era la omisién de la jueza de dictar un auto que abriera
a prueba las actuaciones y la notificacion por céduta del mismo.
Es que, tratindose en la especie de un juicio de trimite sumario,
y no habiéndose ofrecido prueba a practicarse fuera de la jurisdic-
cién, resultaba innecesaria una declaracién expresa de apertura a
prueba, bastando solamente que la jueza ordenara, como lo hizo,
la produccién de cada una de las probanzas, sin disponer otra no-
tificacion que la de la audiencia de absolucién de posiciones (cfr.
art. 489, parte iiltima, Cdéd. Procesal).

Por altimo, debe sefialarse que no cabe tratar los demas agra-
vios del memorial de fs. 685/92, tendientes a que se decrete la nu-
lidad de lo actuado con posterioridad a la providencia de fs. 602
vta., puesto que la demandada al plantear la nulidad de las actua-
ciones s6lo requirié 1a invalidez del auto de fs. 5 de su cuaderno y
la de fs. 602 vta. (art. 277, Céd. Procesal). Dicha norma prevé
expresamente que “el tribunal no podré fallar sobre capitulos no
propuestos a la decision del juez de primera instancia (confr.
parr. 3°), salvo el surgimiento de cuestiones referentes a intereses
y dafios y perjuicios v otras derivadas de hechos posteriores a la
sentencia de primera instancia” {conf. parr. 2°, supuesto este ilti-
mo que no es el de aotos).

Por estas consideraciones, se resuelve confirmar la resolucién
de fs. 12 de la prueba demandada. Con costas (art. 69, Cod.
Procesal). Santos Cifuentes - Agustin Durafiona y Vedia - Jor-
ge H. Alterini (Secr.: Luis A. Dupou) ™.

PROPOSICIONES

1) ;Qué criterio adopta ¢l tribunal respecto al auto de
apertura a prueba en el proceso?

2) ;Qué¢ diferencia existe entre ¢l proceso ordinario y el
sumario que permite en este Gltimo caso prescindir del auto de
apertura a prueba?

3) En el proceso sumario, ;es necesario fijar plazo para la
produccién de la prueba?

* CNCiv, Sala C, 13/4/84, “S., A. E. ¢/E. D.”, LL, 1984-C-343.



PRUEBA 115

4) De haberse mandado a recibir la prueba, ;era necesaria
la notificacion de dicho acto por cédula?

5) Segin el criterio del fallo ;qué prueba deberia notifi-
carse por cédula?

47. HEcHO NUEVO

Considerando: 1. S6lo excepcionalmente se admite la alega-
cién de hechos con posterioridad a la traba de la litis, a condicion
de que sean conducentes, encuadrdndose en los términos de la li-
tis y el objeto de la pretension {conf. Morello, Cédigo Procesal en
lo Civil y Comercial, 1. V, p. 71).

Para la procedencia del hecho nuevo es necesario que tenga
una directa relacién con las cuestiones planteadas en autos, en
los términos del art. 365 del Céd. Procesal {Colombo, Carlos J.,
Cédigo Procesal Civil y Comercial, anotado y comentado, t. 11,
p. 559).

A fs. 161 se rechazd la pretensién de la demandada formula-
da a fs. 39/40 y se decidié no incluir en {a litis a Joaquin A. Piute-
1li, resolucién confirmada por el tribunal a fs. 178/178 vta.

La pretensidn articulada a fs. 215 implica modificar lo decidi-
do precedentemente y alterar los términos en que ha quedado tra-
bada la relacién procesal entre las partes.

Atento que en ia especie el hecho nuevo denunciado no guar-
da con el objeto de la litis el grado de relaciéon requerido y siendo
por lo demas su admision una medida de excepcidn no correspon-
de hacer lugar al hecho que se denuncia.

Por otra parte los hechos denunciados como “nuevos” apare-
cen referidos a documentacion cuya existencia no ha podido ser
desconocida por la demandada al contestar la demanda y respec-
to de la cual, por otra parte, no se ha dado cumplimiento con lo
que dispone el art. 333, ap. 2° del Cddigo de rito.

En cuanto a lo peticionado a fs. 33 o, punto VII, téngase pre-
sente para su oportunidad.

Por ello y por sus propios fundamentos se confirma la resolu-
cién apelada de fs. 229, con costas. Rail A. Etcheverry - Ma-
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nuel Jarazo Veiras - Fernando N. Barrancos v Vedia {Secr.: Silvia
1. Rey)*.

PROPOSICIONES

I) ;Es un hecho nuevo la pretension de incluir en la litis al
seiior J. A. Piutelli {(parr. 3° de la sentencia)? Dé fundamen-
tos para su respuesta.

2) (Cudles son los presupuestos para la admisién de un
hecho nuevo?

3) (Debe correrse traslado a la contraparte de la peticién
. L .
en que se solicita [a admisién del hecho nuevo?  Si la respues-
ta es afirmativa, ;cémo se notificara?

48. OFRECIMIENTG DE PRUEBA

¢Se ajusta a derecho la sentencia apelada?
El doctor Vocos Conesa dijo:;

I. Al amparo del conocimiento n° 09, emitido en Santos,
Brasil, el Buque Mercadian Queen II transporté hasta el puerto
de Buenas Aires —en el viaje concluido el 18/1/85— un cargamento
compuesto por cuarenta y cuatro chapas de acero al carbono, el
que fue observado por presentar oxidacién, raspaduras y abolla-
duras. Como consecuencia de estos dafios, Independencia Com-
pafiia Argentina de Seguros SA -aseguradora del transporte—
indemnizé a la consignataria Emcym SAIC mediante el pago de
# 753,38 (peritacion contable de fs. 71 e informe de fs. 156) y, su-
brogdndose en sus derechos, promovié demanda de recupera con-
tra el transportador.

La demanda no fue contestada en término.

Ya en la etapa de prueba, el agente maritimo intenté acredi-
tar —mediante el peritaje del ingeniero quimico Juan C. Gonzélez
(fs. 178/180 y explicaciones de fs. 193 y vta.)— que el daiio tuvo lu-
gar por deficiencia de embalaje o vicio propio de la cosa.

* CNCom, Sala A, 9/12/80, “Saicha, J. D. c/Aceria Bragado”, L.L, 1981-
B-421.
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II. El juez de primera instancia, en el pronunciamiento de
fs. 209/211, tuvo por acreditados los extremos de hecho fundantes
de la demanda y desestimé la pretendida insuficiencia del embala-
je, introducida por la demandada en la etapa probatoria, por no
haber sido propuesta en el responde (arts. 34, inc. 4°, y 163, inc.
6°, Cod. Procesal). En consecuencia, hizo lugar a la accién por
la suma de A 755,38, con mds actualizacién monetaria desde el
pago subrogatorio, intereses y costas.

Contra esa decisién interpuso recurso la vencida, cuya expre-
sion de agravios de fs. 226/228 motivé la réplica de fs. 231/237.
Median, ademas, recursos relativos a los honorarios regulados
cuya consideracion efectuard la Sala en conjunto a la finalizacién
del presente acuerdo.

T1I.  Sostiene la recurrente que la falta de contestacion a la
demanda no le impide ofrecer y producir su prueba tendiendo con
elio a esgrimir una defensa valida. Agrega que, siendo ello asi,
no puede desconocerse el valor probatorio del peritaje técnico de
fs. 178/180, conforme con el cual los danos tendrian su origen en
deficiencias en el acondicionamiento de la carga. De tal modo,
arguye que se ha dado en el caso la eximente de responsabilidad
que prevé el art. 275, inc. m, de la ley de la-navegacion.

IV. No comparto el criterio de la apelante. La falta de
planteamiento “oportuno” -y esa oportunidad es la que preve el
art. 356, C6d. Procesal, cuando se debe oponer “todas las ‘excep-
ciones o defensas’ que, segin este Cddigo, no tuvieren carécter
previo”— de una defensa conocida y preexistente justifica sobrada-
mente que el a guo no la considerara en su sentencia, puesto que
ello hubiera significado violar el principio de congruencia (arts.
34, inc. 4°, y 163, inc. 6°, Cadigo citado) y afectar de modo direc-
to el derecho de defensa en juicio de la contraparte, garantizado
por el art, 18 de la Const. Nacional, al privdrsele de la oportuni-
dad de ofrecer y producir prueba tendiente a acreditar el extremo
contratio al hecho tardiamente introducido en el pleito.

La circunstancia de que la falta de contestacion a la demanda
no impida ofrecer y producir prueba debe entenderse, natural-
mente, referida a los extremos que estan en discusion en la litis,
vale decir, a los hechos que la actora invocd en apoyo de su pre-
tension (v.gr., inexistencia de dafio, alcance de las averias, etc.) y
no puede significar alterar la relacién procesal mediante la intro-
duccidn tardia de una defensa que, ademds, entrafia aspectos de
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prueba sobre los cuales se deja sin oportunidad de defenderse a la
contraparte.

Y no hay en ello ningiin ritualismo excesivo sino el respeto
por el ordenamiento que la ley ha establecido para hacer valer los
derechos, los cuales deben ser planteados en la forma y dentro del
plazo legal. No puede invocarse la doctrina del exceso ritual —en
perjuicio del buen orden de los procesados, en cuya observancia
estd directamente interesada la seguridad juridica, y, en el caso,
ademds, el derecho de defensa— en juicio de la parte contraria
{doctrina de la ¢. 5410, 4/11/87, que resolvid una situacién relati-
vamente andloga).

Antes de ahora he sefialado que, como destaca Caravantes,
la llamada litis contestatio constituye el fundamento y principio
del juicio, o sea la “columna del proceso y base y piedra angular del
juicio” (cfr. Tratado histérico, critico filoséfico de los procedi-
mientos judiciales en materia civil, segin la nueva ley de enjui-
ciamiento, Madrid, 1856, t. 2, p. 109). Dicha relacién procesal
se integra con los actos fundamentales de la “demanda” y su
“contestacién”. Y en tanto el primero de ellos determina la per-
sona llamada a la causa en calidad de demandado, 1a naturaleza
de la pretensién puesta en movimiento y los hechos en que ésta se
funda (art. 330, Céd. Procesal), el segundo delimita el thema de-
cidendum y concreta los hechos sobre los que deberd versar la
prueba (art. 356, Céd. Procesal), quedando de tal modo precisada
la esfera en que ha de moverse la sentencia (arts. 34, inc. 4°, y
163, inc. 6°, mismo cuerpo legal) (cfr. mi voto en el fallo plenario
“Insignias Cia. de Seguros ¢/Martin, Manuel y otros”, del 12/5/78,
JA, 1978-111-271 a 274, y causa 5410 antes citada).

El aspecto central de la “contestacion a la demanda” —como
se sefialé en aquel plenario— “es que precisa cudles son los ‘he-
chos’ controvertidos y cuéles las ‘defensas’ que se invocan como
obstdculos al progreso de la pretensién de la contraparte y,
como consecuencia, establece los aspectos que deben ser materia
de prueba y las cuestiones que el juez deberd considerar en el fa-
llo” (consid. 5°).

De conformidad con lo expuesto, resulta claro que la defensa
tardiamente invocada no podia ser favorablemente acogida y que
toda la prueba enderezada a acreditar los presupuestos de hecho
de aquélla es impertinente. Las eximentes de responsabilidad
previstas en el art. 275 de la ley de la navegacién, como con acier-
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to lo senala el representante de la actora, no operan de pleno
derecho.

Ellas deben ser oportunamente articuladas —al contestar la
demanda— pues sélo asi se respeta el buen orden de ios procesos y
el derecho de defensa del contrario.

Por lo expuesto, y habida cuenta de la limitacion de los agra-
vios, voto por la confirmacién de la sentencia apelada, con costas
(art. 68, C6d. Procesal).

Los doctores Quintana Terdn y Mariani de Vidal por razones
andlogas a las aducidas por el doctor Vocos Conesa votaron en el
mismo sentido.

Por lo que resulta del acuerdo que antecede, se confirma la
sentencia apelada, con costas (art. 68, Céd. Procesal). Eduardo
Vocos Conesa - Guillermo R, Quintana Terdn - Marina Mariani
de Vidal (Secr.: Patricia B. Barbado) ™.

PROPOSICIONES

I) ;Qué actitud asumi6 la demandada frente a la notifica-
cién de la demanda?

2) ;Qué hizo la demandada en la etapa probatoria?

3) ;Qué resolvi6 el juez de primera instancia?

4) ;Qué pruebas puede ofrecer quien no contesta la de-
manda?

5} ¢(Cudles son, segin la Camara, los efectos de la litis
contestatio?

6) (Qué vinculacidn tiene lo decidido con el principio de
congruencia?

7) (En qué consiste la doctrina del exceso ritual?

* CNCFedCivCom, Sala II, 18/3/88, “Independencia Cia. de Seguros ¢/
Capitin y/o propietarios y/o armadores Buque Mercadian Queen IT7, LL,
1988-C-426.
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49, DocUMENTAL. OPORTUNIDAD

Considerando: 1) Cabe sefalar, en primer término, que el
pedido de replanteo de prueba en segunda instancia debe ser fun-
dado, es decir que e! escrito en que se formula debe contener una
critica concreta y razonada de la resolucién desestimatoria recai-
da en la primera instancia, sefialando sus errores o defectos en
forma similar a lo que ocurre tratdndose de un memorial o expre-
sion de agravios (conf. CNCiv, Sala A, 5/2/81, “Chini ¢/MCBA”)}.

Por lo demais, la apertura a prueba en segunda instancia es
excepcional y los supuestos de admisibilidad son de aplicacién
restrictiva (conf. CNCiv, Sala G, 23/2/81, ED, 93-383).

Acerca de la admision del juez de primera instancia con rela-
cién a la oposicion deducida a fs. 407, en el escrito nada se cues-
tiona, por lo que sin mds cabria desestimar el pedido. Pero lo
cierto es —no obstante— que en aqueila ocasién se habia solicitado
que se decidiera si se consideraba o no como elemento indubita-
do a la documentacidn referida. Lo que ahora se pide constituye
en realidad algo distinto, que escapa no sélo a lo que fue materia de
decision en ese entonces sino también al ofrecimiento de pruebas.

2) No puede sostener la actora que “ha quedado pendiente”
un pedido de informes a la Direccién de Catastro de la provincia
de Entre Rios, toda vez que esa prueba no fue ofrecida en su mo-
mento. Por tanto, no cabe acceder al pedido en este aspecto.

3) En cuanto a los originales de la documentacién agregada a
fs. 80/94, tampoco constituyeron objeto de la prueba ofrecida.
La circunstancia de que se haya considerado un supuesto de suce-
sién procesal, obviamente, no altera esta situacion.

4) Con relacidn a los documentos agregados por la parte ac-
tora, de acuerdo con lo dispuesto por el art. 260, inc. 3°, del Cad.
Procesal, corresponde admitirlos. En efecto, el interesado afir-
ma no haber tenido antes conocimiento de ellos y, por lo demas,
guardan relacion con las cuestiones ventiladas en autos. Por tan-
to, deben ser incorporados a la causa.

En cuanto a los que trajo el presentante de fs. 1341, antes de
resolver corresponde correr traslado a la parte contraria.

Por cllo, se resuelve: 1) Denegar la apertura a prueba en esta
alzada. 2) Mantener agregada la documentacién que trajo la
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parte actora. 3) De la documentacién de fs. 1336/1340, traslado
a la accionante. En atencion a la forma como se resuelve, las
costas se establecen por su orden. Armando J. Ferndndez del
Carril - Ricardo L. Burnichon - Leopoldo L. V. Montes de Oca
{Secr.: Alejandro Olazdbal) *.

PROPOSICIONES

1) ;Hasta qué momento pueden presentarse documentos
nuevos o desconocidos en primera instancia?

2) ¢En qué oportunidad pueden presentarse documentos
nuevos o desconocidos en segunda instancia?

3} Los documentos que se presenten en segunda instancia
jtienen que ser posteriores o conocidos después de qué oportu-
nidad procesal?

4) (Debera correrse traslado de los documentos presenta-
dos en segunda instancia? ;Qué norma procesal es aplicable?

5) (Por qué se accedi6 al pedido de informes a la Direc-
cién de Catastro de la provincia de Entre Rios?

6) (Por qué se admitié la agregacion de la documentacién
de fs. 1336/1340?

506. DoOCUMENTAL. APRECIACION

¢Es arreglada a derecho la sentencia apelada?

El doctor Williams dijo:

I°) N. Royo SACIIF por apoderado demandz a SA Cid. Ind.
Ferroviarias por cobro de $ 38.419,20, intereses y costas.

Dice que el importe adeudado proviene de la provision de
mercaderias entregadas por el actor al demandado, segin fac-
turas que adjunta. Funda su derecho en los arts. 320 y concs.
del Céd. Procesal, 1323 y concs. del Cad. Civil y 450 y concs. del

* CNCiv, Sala G. 14/12/83, “Ferndndez Urquiza, E. C. ¢/Ferndndez Ur-
quiza, E. ].”, LL, 1984-C-160.
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C6d. de Comercio. En un otro si amplia la demanda hasta la suma
de $ 73.860,70 por factura n° 52.36% que acompana.

El demandado se presenta por apoderado contestando la de-
manda. Pide el rechazo con costas.

Niega la suma reclamada, la compraventa de mercaderias, la
entrega de material y los precios de las facturas. Reconoce que
realizé operaciones comerciales con la actora, pero no las que son
motivo de reclamo.

Después de otros tramites referidos correctamente por el
a quo en los resultandos de la sentencia de fs. 109 (punto III), se
dicta sentencia a fs. 109, apelada dnicamente por la actora, la que
presenta memorial contestado a fs. 120.

29) Primeramente corresponde considerar la medida previa
solicitada por la parte actora ante la alzada y que se concreta en el
memorial de fs. 117.

Solicita esta parte que se ordene la elevacién de la documen-
tacion que se agregara a fs. 32/35 y la pericia contable que corria
a fs. 95/97, que fueran desglosadas esas piezas a fs. 104. Invoca
en apoyo de su pretension los arts. 34, 36, 61 y 386 del Cé6d. Pro-
cesal y doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

La documentacién acompanada al escrito de fs. 32/35 se tuvo
por no presentada por resolucion de fs. 49, que qued6 firme por
haberse declarado desierto el recurso de apelacién que se interpu-
siera.

La prueba pericial ofrecida por la actora, ante el acuse de ne-
gligencia, se le dio por perdido el derecho de producirla y la alza-
da revoca a fs. 91 el auto de fs. 75, parte 2%, que ordenaba para
mejor proveer, una pericia contable,

En el procedimiento ordinario en segunda instancia, la ley ri-
tual autoriza a que las partes indiquen las medidas probatorias,
entre otras, respecto de las cuales hubiese mediado declaracién
de negligencia y que tengan interés en replantear en los térmi-
nos de los arts. 379 y 385 in fine, pero esa peticién deberd ser fun-
dada y resuelta sin sustanciacion alguna (art. 260, inc. 2%, Caéd.
Procesal).

En los juicios de caricter sumario, como ¢l presente, estan
sujetas al régimen del art. 379, s6lo las resoluciones sobre produc-
cién, denegacién y sustanciacion de las pruebas —art. 496 in fine,
C6d. Procesal-. Para los medios de prueba producidos y agrega-



PRUEBA 123

dos en los casos indicados en el art. 385, parte 1%, la resolucién
del juez serd irrecurrible, pero en los demds, se deja a salvo el de-
recho de los interesados para replantear la cuestién en la alzada,
en los términos del art. 260, inc. 2°, como ya me referi antes (art.
385, parte 2?2, Céd. Procesal).

En el escrito de fs. 117, el replanteo que peticiona la actora
con respecto a medidas probatorias, se limita a dos de naturaleza
distinta, y que, también en situaciones y por motivos distintos,
se dispuso los respectivos desgloses, razén por la cual la intere-
sada pide que en esta instancia la Excma. Cdmara ordene la
elevacion de dichas piezas.

Se trata de prueba documental y de prueba pericial.

La primera, remitos y drdenes de compra cuyas fotocopias se
acompafiaron con posterioridad a su presentacidn, se ordend te-
nerlos por no presentados, juntamente con el escrite de fs. 32/35.

Dicha prueba debié acompaiiarse con la demanda -art. 333,
Cod. Procesal- pero no se acompanaron las copias de los docu-
mentos agregados, que recién se adjuntaron al contestarse el tras-
lado de fs. 36 vta. Esa fue la motivacion, atento el art. 120 del
Cad. Procesal, de lo resuelto a fs. 49, resolucién firme.

En esa situacién no se trata de las medidas probatorias res-
pecto de las cuales mediare declaracién de negligencia, para hacer
posible el replanteo en segunda instancia, en los términos de los
arts. 379 y 385 in fine, del Cod. Procesal, segin lo previsto en
el art. 260, inc. 2%, del Cédigo citado. Siendo asi, no corres-
ponde acceder, en mi opinién, a lo peticionado a fs. 117.

En cuanto a la prueba pericial, esta Sala ha tenido oportuni-
dad de pronunciarse, cuando el a guo decreté, como medida para
mejor proveer la pericia contable, después que la actora perdiera
¢l derecho de agregar la documentacién que serviria de base a esa
pericia y por haber sido declarada negligente en la produccién de
esa prueba. El pronunciamiento del superior quedé firme. No
encuadra el caso en las citas legales antes mencionadas, y por otra
parte, abrir la instancia en esas condiciones, ademds de la preciu-
sién, significaria la continua revisién de medios probatorios, lo
que la ley procesal sélo lo ha considerado de excepcién y siem-
pre que se den las circunstancias del art. 260, inc. 2° (ley 17.454).

En consecuencia, corresponde el rechazo de las medidas pre-
vias solicitadas por la actora en el memorial de fs. 117, sin perjui-
cio de la reserva, de mi opinién, de la importancia de dichas me-
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didas para la cuestion debatida, pero que no es la oportunidad
considerar.  El tribunal no puede suplir, por las razones legales
dadas, la actividad de las partes, ni violar el igual tratamiento de
las mismas en el proceso.

3%) Al actor incumbia, en el caso, proceder a la probanza
mediante los medios admitidos, de los hechos y derecho alegados
en su demanda (art. 377, Céd. Procesal). No sélo no produjo ni
activo la prueba, sino que, al traslado sobre acuse de negligencia
de fs. 58 vta. contestd desistiendo de la accion, a lo que en defini-
tiva no se hizo lugar. El juez pronuncié el fallo de acuerdo con
los elementos acumulados al juicio, en concordancia con lo re-
suelto a fs. 49, 75 y 91 que hacen cosa juzgada.

Si en su oportunidad el juez no hizo uso de las facultades or-
denatorias e instructorias (art. 36, Céd. Procesal}, o si fuese revo-
cado algin pronunciamiento, ello no significa interpretar que no
hubiera, como correspondia, fallado de acuerdo a las constancias
de autos.

No habiendo la parte actora justificado en iegal forma los ex-
tremos de su demanda, la misma debe desestimarse.

Por ello, voto por la confirmatoria de la sentencia de fs.
109. Con costas.

Por andlogas razones los doctores Segura v Varangot adhirie-
ron al voto precedente.

Por los fundamentos dei precedente acuerdo se resuelve:

Confirmar la sentencia apelada. Con costas. Carlos J. Varangot -
Luis G. Segura - Ricardo Williams (Secr.: Carlos L. Riffaud)*.

PROPOSICIONES

1} ¢(Puede admitirse, en el caso, la agregacién de la docu-
mentacién de referencia (fs. 32/35), que fue desglosada en vir-
tud del art. 120 del Céd. Procesal a través del replanteo de
prueba en la alzada? Funde su respuesta.

2) (Cudles son las condiciones que permiten la presenta-
cion de documentos en segunda instancia?

* CNCom. Sala A, 2/9/75. "Royo. §. A. M. ¢/Cid Ferroviaria SA™, LL,
1976-A-221.
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3) Enumere cudles son las oportunidades en que se puede
agregar prueba documental en primera instancia (por lo menos
cuatro).

4) (Puede ordenarse una prueba para mejor proveer cuando
ha mediado declaracién de negligencia a su respecto? Con-
sidere el problema con relacion a la prueba pericial a que alude
¢l fallo.

51. DocCUMENTAL. INDIVIDUALIZACION

(Es justo el pronunciamiento apeiado?
El doctor D’ Alessio dijo:

1. Objeto de recurso: 1) Fundandose en el instrumento de
fs. 132, que constata la autorizacién otorgada al demandado para
la adquisicion de un inmueble y €l compromiso asumido por ésta
para documentar, posteriormente, la respectiva comunidad, el ac-
tor demandé al mandatario y comunero por rendicién de cuentas
y cumplimiento de contrato, a fin de que en definitiva se lo con-
denara al otorgamiento de la escritura constitutiva del condomi-
nio,

2} La sentencia de fs. 135/136 hizo lugar a la demanda y ella
motivé el alzamiento del condenado, quien basé su queja en
la falta de adecuada valoracién de la prueba incorporada al expe-
diente anexo y de la cual, por expreso reconocimiento del actor,
resultaria la extincién de la obligacién cuyo cumplimiento se lo
exigia.

II.  Infundabilidad de los agravios: 3) Experimentd la nece-
sidad de puntualizar, antes de examinar la razonabilidad de las
quejas del apelante, que en modo alguno resulta clara la conducta
asumida por las partes, en este litigio, en el mantenido con el ori-
ginal propietario del bien involucrado y fuera de uno y otro jui-
cio, siendo verdaderamente llamativa la frecuencia con que se
sucedieron las repetidas cesiones que de los derechos emergentes
de la sentencia dictada en el otro, hiciera el alld triunfador, sen-
tenctas cuyos efectos podran verse enervados o interferidos por ¢l
fallo aqui pronunciado, Sea como fuere, més aild de la obliga-
cién que nos impone ef art. 164 del Céd. de Proced. Penal, ios
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jueces civiles estamos impedidos de realizar investigaciones o
trascender el limite que imponen las pretensiones deducidas por
las partes (arts. 36, inc. 2°; 364, parte 1% 163, inc. 6°, y concs.,
Coéd. Procesal), por lo que corresponde que el tribunal se atenga
a lo que ha sido materia de expresion y contestacién de agravios
(id., art. 271, al final).

4) Conforme cxpresara en la causa “Fernandez, Genaro ¢/
Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires” (sentencia del 31/
12/69, secc. n° 21), el demandado, al contestar —como el actor, al
demandar- debe determinar su postura, sometiéndose o resistiendo
la pretension, desde luego que con eventuales matices interme-
dios, afirmando circunstancialmente los hechos que den funda-
mento a su actitud y definiendo finalmente ésta a través de la for-
mulacién de un claro petitoric. En relacién con la exposicién
fhctica, la carga que los grava resulta incuestionable y expresa,
desde que debe “especificar con claridad los hechos que alegare
como fundamento de su defensa” (art. 356, inc. 2°, del cuerpo
instrumental).

5) Surge de ello, en un sistema caracterizado ademas por el
escalonamiento de etapas preclusivas, como es el nuestro, que
el tribunal de alzada no pueda fallar sobre capitulos no propuestos
a la decisién del juez de primera instancia (art. 277), determi-
néndose asi que la segunda instancia sea sélo un medio de revi-
sién del pronunciamiento emitido en la primera y no una reno-
vacion plena del debate, sin introduccién de nuevas articulaciones,
excepciones o defensas (c. L-189-597 del 5 del corriente, “Can-
ton, Mario E. ¢/Alterman, Manuel”}.

6) De lo dicho se desprende que si, al contestar, el demanda-
do se limité a negar la subsistencia de la obligacion que emer-
ge del documento acompafiado por el actor como sustento de su
pretensién —con el agregado de que seguramente el instrumento
qued6 en poder de éste por la confianza y amistad que existia en-
tre ambos: fs. 24— no puede en esta instancia introducir argumen-
tos o extraer de una declaracion brindada por el accionante en
otro proceso (aunque su expediente haya sido ofrecido como
prueba), por no haber hecho oportuna referencia concreta a tal
testimonio, ni a su contenido o consecuencias. Adviértase que,
coincidentemente, cuando el art. 333 prevé la imposibilidad de
agregar prueba instrumental de la que no disponen las partes, les
impone la carga de individualizar cabalmente su contenido.
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7) Aunque asi no fuera en la especie sub litem, los agravios
resultan de todas maneras inatendibles.

8) En primer lugar, porque si bien el distracto o contrario
consenso puede surgir tanto de un convenio expreso como ticito,
este dltime modo de declaracidn de la voluntad es de caracter ex-
cepcional y de interpretacion restrictiva (sentencia del opinante
en la causa “Puig Lomez, Herndn O. y otro ¢/Horizonte Inmobi-
liaria™, 5/8/69, secc. n® 22). Mids todavia el acuerdo de volunta-
des encaminado a dejar sin efecto un contrato debe revestir igual
formalidad que la requerida para la formaci6én del mismo, por lo
que si éste se concretd por escrito, aquél debe someterse a igual
instrumentacién (cavsas “Rubinstein, Saul c/Slavsky, Mauricio™,
21/12/70, ambas de la secc. n® 21).

9) Luego, porque para que la confesién sea valida, se requie-
re el conocimiento cabal de que, mediante ella, se suministra una
prueba al contrario, motivo por el cual y al faltarle ¢l elemento
subjetivo de la voluntariedad, no reviste el caricter de plena
prueba la brindada en proceso tramitado entre otras partes (Alsi-
na, Tratado, 2* ed., cap. XXI, n° 35, b, al terminar, t. IlI, P-
383), aunque puediera valer como medio de conviccidn concu-
rrente con otros (Castre, Curso, 1926, 1. 1, p. 247, n° 596 al final;
Colombo, Cédigo de Procedimiento Civil, p. 395, y Cédigo Proce-
sal, art, 425, secc. II, t. I1I, p. 534; Fassi, Cédigo Procesal, art,
425, n° 1510, t. I, p. 75; Fernandez, Cédigo de Procedimiento,
1955, art, 138, texto, t. I, p. 224-225; SCBA, 27/6/67, RepL L,
XXVIII-2249, sum. 5, etcétera). Cudnto menos puede valer
como tal una declaracién testimonial, cualesquiera fueran las cri-
ticas o censuras que pudiera merecer.

1. Resultado final de la revision: 10) Por los expresados
fundamentos, voto por la afirmativa y porque se impongan las
costas de alzada al recurrente (art. 68, Céd. Procesal).

11) Los honorarios devengados por la actuacién cumplida en
esta instancia serdn fijados cuando lo estdn los de primera.

El doctor Salvadores, por razones andlogas a las aducidas por
el doctor D’Alessio vot6 en el mismo sentido. El doctor Seeber
no interviene por hallarse en uso de licencia.

Por lo que resulta de la votacién de que da cuenta el acuerdo
que antecede, se confirma la sentencia apelada, con costas al de-
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mandado. José O. D’Alessio - Luis M. Salvadores (Secr.: Vic-
tor M. Castafios Zemborain) *.

PROPOSICIONES

1) Ademis de haber ofrecido como prueba el expediente
a que se hace referencia, ;qué debié hacer el demandado para
que pudiera valorarse en la sentencia una declaracién del actor
prestada en aquél?

2) ;Qué presupuesto exige el tribunal a la declaracion de
una de las partes para considerarla como confesidn y otorgarle
el valor de la plena prueba?

3) ;Qué valor probatorio otorga el tribunal a dicha decla-
racion prestada en el expediente agregado?

4) ;Qué debi6 haber hecho el demandado al contestar la
demanda para valerse de una declaracién prestada por el accio-
nante en otro proceso?

52. INrORMES

Considerando: 1. La prueba informativa debe versar sobre
hechos concretos, claramente individualizados, controvertidos en
el proceso. Unicamente procede respecto de actos o hechos que
resulten de la documentacién, archivo o registros contables del in-
formante (art. 396, Cod. Procesal).

Este medio de prueba no procede cuando manifiestamente
tiende a sustituir o ampliar otro que especificamente esté indica-
do por la ley o por la naturaleza de los hechos. La exhibicion ge-
neral de los libros de una sociedad comercial no puede requerirse
por prueba informativa, ya que es notorio que ello excede su 4m-
bito, cuyos limites se recuerdan precedentemente.

En el caso de autos, tampoco procederia la exhibicién gene-

* CNCiv, Sala B, 23/9/74, “Anastasio, C. J. ¢/Camafio, A. E.”, LL,
1975-B-109.
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ral, asi fuera a un perito, porque no se configura ninguna de las
circunstancias excepcionales previstas por el art. 58 del Cod. de
Comercio.

En efecto, el deber de exhibir los libros de comercio, ya sea
en forma parcial o general, reposa sobre un fundamento: la comu-
nidad de los asientos.. No se puede exigir a un tercero la muestra
de sus libros, ya que en tal hipotesis no existe esa razén de comu-
nidad en los asientos. Una sociedad, aunque alguna de las par-
tes del juicio pertenezca a ella, debe considerarse un tercero no
obligado (conf. Fontanarrosa, Derecho comercial argentino. Par-
te general, p. 370, n°® 274 y 275).

Cabe sefnalar, por ultimo, que a pesar de que el objeto de
este juicio consista en la incorporacion de las acciones de la socie-
dad a la causa sucesoria, no es ése el supuesto de “sucesion”, al
que alude la norma, ya que ésta se refiere a los libros del comer-
ciante fallecido, porque alli si sus herederos adquieren comuni-
dad en los asientos.

II. Distinto es el caso de la exhibicién cuando se impugna
por falsedad la respuesta a una prueba informativa. Aqui la en-
tidad estd obligada, pero dnicamente a mostrar aquellos asientos
que contienen el material que fue objeto del cuestionario {conf.
Palacio, Derecho procesal civil, t. IV, p. 670, n® 494). La exhibi-
cién debe realizarse en el lugar donde se encuentren dichos li-
bros, en presencia del comerciante y sin que sea necesario trasla-
darlos al tribunal (arts. 58 a 60, C6d. de Comercio).

Por ello, se resuelve: Con el alcance indicado, revocar ia re-
solucién de fs. 114, mantenida a fs. 279. En consecuencia, en
primera instancia debera designarse un perito contador para que
ajustdndose a las pautas precedentes verifique dnicamente los
asientos contables que fueron materia de la prueba informativa.
Con ‘costas a la actora vencida (art. 69, C6d. Procesal) a cuyo
efecto se difiere la regulacién de honorarios hasta tanto se deter-
mine el monto del juicio. Ricardo L. Burnichon - Armando J.
Ferndndez del Casal - Leopoldo L. V. Montes de Oca (Secr.:
Alejandro Olazdbal)*.

* CNCiv, Sala G, 3/6/82, “Roca, M. A. c¢/Roca de Martin, M.”, LL,
1982-D-347.

9. Salgado.
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PrOPOSICIONES

Iy ¢(En qué consiste la prueba informativa?

2) (Cudl es el objeto de la prueba de informes?

3) :A quiénes se pueden requerir informes?

4) En el caso, ;por qué el tribunal no admitié la exhibi-
cion general de los libros de la sociedad informante?

5) (Puede impugnarse por falsedad un informe? En caso
afirmativo ;qué debe requerirse?

6) (Qué ordend el tribunal frente a la impugnacién del in-
forme?

7) ;Dentro de qué plazo puede impugnarse por falsedad
un informe y desde cuando se computa?

8) ;Qué diferencia hay entre impugnar un informe e im-
pugnar la documentacién, archivo o registro que le sirve de
fuente?

9) ;Cudles son los plazos para que el informante conteste
el informe?

10) ;Cu4ndo se produce la caducidad de la prueba infor-
mativa?

11y ;Qué sancién puede imponerse al informante que no
contesta en término un informe?

§3. ConrFESION. “CONFESION FICTA”

El doctor Cipriano dijo:

A fs. 191/192, la a quo dicta sentencia. A fs, 216/220, ex-
pone sus quejas Alfredo J. Sfeir, las que son contestadas a fs.
222/224,

El escrito presentado por Alfredo J. Sfeir podria no ingresar
en el concepto de expresién de agravios segiin las precisas exigen-
cias del art. 265 del C6d. Procesal. No obstante, es posible apli-
carle el principio de dubio pro appellatio.

A fs. 216, el recurrente Alfredo J. Sfeir cuestiona la afirmacion
de la sentencia apelada en el sentido de que se alland el 29/1/81.
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La aseveracion del parrafo anterior se desvanece ante la pro-
pia afirmacién del quejose. En efecto, manifiesta que con fecha
18/8/81, se lo tuvo por presentado, por parte y por constituido el
domicilio, cito textualmente lo que dice Sfeir a fs. 216: “antes de
la fecha de mi allanamiento el 23/9/81, decision adoptada como
consecuencia del rechazo de las medidas solicitadas por mi parte
el 15/7/81, el suscripto ya tenia intervencion en el proceso™.

Como se advierte, segin las propias afirmaciones de Sfeir, un
concepto es la presentacidn en el proceso y otro —como €l mismo
lo reconoce— el que configure el allanamiento. Acaecen en dos
fechas distintas, denotadas por el propio apelante, por lo cual no
se afianza lo dicho, al respecto, en la decisién recurrida.

En cuanto a las fechas que indica el recurrente Sfeir a fs. 216
vta. {punto B), corresponde precisar que el recurrente se refiere a
fechas generales sin tener en cuenta los pasos procesales, ante la
misma instancia y ante la alzada, que siguieron las tramitaciones.

En cuanto a la sociedad de hecho y al reconocimiente que
efectud la accionante, corresponde analizar las situaciones invoca-
das para el sustento del agravio.

Al incoarse la demanda la parte actora promueve accidn con-
tra José Vazquez, Maria S. P. Gonzilez de Véazquez, Alfredo
Sfeir, Martha S. Fresca y Carlos Saravia. A fs. 8 vta. {punto
IV), la parte actora aclara a quiénes dio el inmueble en locacion.
A fs. 9, dice contra quiénes recayo la sentencia de desalojo.

Las cartas enviadas por Sfeir a las otras partes demandadas
no tienen efectos para la parte actora (texto, doctrina y jurispru-
dencia del art. 1036, Céd. Civil). No aparece la parte actora
como destinataria de las cartas o notas. Dice Llambias: “El des-
tinatario de la carta, al ser propietario de la misma, es quien pue-
de utilizarla como medio de prueba” (Cddige Civil anotado, t. 1I-
B, p. 205).

Ademas, no emerge del curso probatorio “el ingreso de cono-
cimiento modificador” —como dice Chiovenda— por parte de la ac-
tora. Es decir, no particip6 la accionante con su voluntad modi-
ficadora respecto del contrato inicial. Tanto asi que la demanda
se promueve de acuerdo con las partes (locador y locatario), que,
en forma precisa —como corresponde- establece el contrato de lo-
cacion.

Hay que distinguir entre pluralidad de locatarios y sociedad
de hecho. La pluralidad no necesariamente importa vinculos so-
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cietarios. Ademads, hay que atenerse a las cldusulas del contrato
de locacién. La posible existencia de una sociedad de hecho no
confiere al caso la naturaleza de que el locador haya contrata-
do con personas distintas de las que figuran como locatarios.
Mads adn: el itinerario posterior que sefiala Sfeir no significa una
novacién y resulte la configuracién de res inter alios acta.

La soledad semantica del vocablo “explotaron™ —en el cual
hace una detencion a fs. 218 el recurrente— no determina la natu-
raleza juridica de la vinculacién de los locatarios.

En la contestacidon de demanda, Sfeir manifiesta el requisito
de inscripcion de la disolucion para tener efectos contra terceros y
que no se hizo. Expone que, en el caso presente, ese requisito
puede ser superado por ¢l conocimiento de las partes. Estano es
una afirmacién que produzca vis convictiva para impugnar lo re-
suelto por la a quo.

A fs. 219 vta., el recurrente hace referencia a la ficta confes-
sio. Considero que debe interpretarse qué significa “ficta” en el
ambito juridico. “Ficto, ficta”, son participios pasados (verboi-
des) irregulares del verbo “fingir”. *“Ficta equivale a ‘fingida’
(participio regular)”. El diccionario de la Real Academia Espa-
fiola define a “fingido”, “fingida”, asi: “Que finge, falso”. No es
intencién de la ley acordar validez a lo que finge o es falso.

Opino que deberia llamarse “confesién tacita”, o “confesién
de efectos por ausencia”. Es decir, no se percibe por lo que se
dice sino que se supone ¢ infiere. Ello me conduce a adscribirme
a la teoria mediante la cual la confesién ficta {0 ticita o de efectos
por ausencia), para su determinacién como prueba, debe estar
abonada por otras probanzas del proceso. En lo ticito no hay
animus confidendi, elemento que si lleva a la plenitud probatoria.

Se ha sostenido jurisprudencialmente que la confesion ficta
debe ser apreciada en funcién de todos los demds elementos de
juicio que obran en la causa y consecuentemente no tiene valor
absoluto y corresponde su apreciacién con referencia a las restan-
tes pruebas que se hayan producido y que sean susceptibles de
realizar sus efectos o desvirtuarlos (conf. LL, 134-1086; 128-52;
JA, 1967-1V-262; LL, 127-738). También se ha juzgado que la
confesion ficta tiene un valor {uris tantum (conf. SCBA, AS, 1965-
I11-543). Ha decidido la Camara Nacional Civil, Sala A: “La in-
comparecencia del demandado a la audiencia de posiciones es
insuficiente para fundar la condena si es el anico medio de prueba,
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y frente a ella existe el desconocimiento del derecho del actor,
formulado al contestar la demanda, méixime si se observa que
tal confesién ficta no tiene valor imperativo, sino que debe ser
apreciada juntamente con los demds elementos de conviccién arri-
mados al juicio” (LL, 142-625). La confesion ficta juega como
elemento coadyuvante (conf. CNCiv, Sala F, LI, 136-1047).
Ha juzgado la Camara 2% Civil y Comercial de La Plata
que “la ficta confessio es una presuncién iuris tantum” (LL,
135-1194).

Desde antiguo, se considera la confesion como la probatio
probatissima. El art. 423 del Cod. Procesal: “La confesién judi-
cial expresa constituird plena prueba”. Luego, establece salve-
dades. Pero el principio general de la plena prueba estd defini-
damente referido a la confesidn expresa. A contrario sensu, no
es plena prueba la confesidn ficta (o tdcita). En otros términos
la propia ley no le otorga a la confesién ficta el cardcter de plena
prucba. De lo contrario lo estableceria. El art. 417 determina
que al incompareciente se “lo tendrd por confeso”, pero no deter-
mina el valor absoluto de esa confesion tacita. Tanto es asi que
dice: “...teniendo en cuenta las circunstancias de la causa y las de-
mdas pruebas producidas”. El principio general estd consagrado
en el citado art. 423 del Cad. Procesal. Aqui la ley distingue,
preceptiia, aclara. Ha decidido la Suprema Corte de la Provincia
de Buenos Aires: “Toda interpretacién de la ley debe empezar
por la ley misma; vale decir, que para alcanzar su verdadero signi-
ficado, no han de agregarsele términos o expresiones que alteren
el concepto mismo del texto legal (LL, 106-893). Ello tiene su
consagracidn legal ¢n el orden de prelacién que establece el art.
16 del Céd. Civil. Me permite recordar lo que he dicho con an-
terioridad: “La ley, aparece con el rostro de las palabras. Lue-
g0, desde el comienzo, funciona el sentido de cada uno de los vo-
cablos (aspecto semantico) y el sistema que los regula (aspecto
gramatical)” (La ley y la palabra, Bs. As., 1968, p. 37). A ma-
yor claridad, menor es la posibilidad de ahondar el cauce inter-
pretativo. En suma, por precisa determinacién de su texto, la
ley otorga el cardcter de plena prueba a la confesion expresa (art.
423, Cod. Procesal). Ademas ello es asi porque, en lo tdcito, no
existe animus confidendi.

No se encuentran, en el sublite, elementos corroborantes de
la que el apelante propone como complemento insuperable de la
confesién ficta. Mas atin —como lo he citado- dice que no existid
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la prueba debida de la disolucidn de la sociedad de hecho que in-
voca y manifiesta que, por otras vias debid llegar a conocimiento
de la actora. Ello per se desvanece su pretendida preeminencia de
la confesién ficta porque no solamente no se habia corroborado
por otras probanzas sino que la coordinada textura probatoria
conduce a la afirmacién de lo decidido en primera instancia. Por
guardar relacién con un itinerario de este razonamiento, adviérta-
se —esto lo destaco— lo que dice Alfredo Sfeir, en el expediente de
desalojo (sustanciado entre las mismas partes: locadora y locata-
rio). En la fotocopia que obra a fs. 125 de estos autos expresa
Sfeir: “Que, efectivamente, si bien es cierto que somos inquilinos
de la actora con los codemandados Vizquez, no es menos cierto
que éstos han venido administrando tdltimamente el estableci-
miento de heladeria instalada en el local a desalojar, consistien-
do la sorpresa del suscripto en advertir al recibir la notificacién de
la demanda, que aparentemente no habria cristalizado la prérroga
de la locacién y que se adeudan arriendos™. Ese escrito fue pre-
sentado el 31/8/81. Es decir, incluye el mes de agosto. Luego,
a fs. 218, de estos autos, Sfeir afirma que la actora convino con
los codemandados Vazquez un nuevo contrato por el periodo
agosto de 1980 hasta enero de 1981. Ello traduce una evidente
contradiccidn, pues, segiin la cita formulada de fs. 125, Sfeir se
consideraba inquilino en el escrito presentado —lo repito— el 31/8/81
(la demanda de desalojo se habia iniciado el 26/6/81, ver fs. 118).

Por el mismo juego de fechas es advertible que no se produjo
novacion. Resulta asi, aplicable el art. 812 del Céd. Civil. A
mayor abundamiento, aparte de lo que establece el art. 801 del
Céd. Civil, puede recordarse lo que dice Josserand en el sentido
de que la novacién consiste en la extincién de una obligacién por
lz creacion de otra destinada a reemplazaria y que difiere de la
primera por un elemento nuevo (t. 2, vol. I, p. 206). Precisa-
mente segiin lo dicho por Sfeir a fs. 125 y por la coordinacién de
fechas, la novacién no estd acreditada. Deben prevalecer los
propios dichos del apelante sobre la posibilidad de una ficta con-
fessio.

En cuanto a la queja de fs. 219 vta., punto D, no encuentro
que desvirtien los fundamentos de la sentencia de acuerdo con la
pericia no impugnada por las partes.

Atento a la estructura procesal de estos autos, corresponde
expedirse acerca de lo pedido a fs. 219 vta., punto E.
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En cuanto a la exencién de costas solicitada, ella resulta im-
procedente en virtud de lo decidido y por aplicacion del art. 68,
parr. 1°, del Céd. Procesal.

Por lo expuesto, considero que corresponde confirmar la sen-
tencia apelada. Con costas.

Los doctores Achdval y Mc Garrell, por las consideraciones
expuestas por el doctor Cipriano, adhieren al voto que antecede.

Por lo deliberado y conclusiones establecidas en el acuerdo
transcripto precedentemente por unanimidad de votos el tribunal
decide: confirmar la sentencia apelada. Con costas. Marce-
lo J. Achdval - Néstor A. Cipriano - Archibaldo P. Mc Garrell
(Secr.: Carlos A, Dominguez)*.

PROPOSICIONES

1) {Cuil es el concepto de “confesion ficta”, a criterio del
tribunal?

2) Segin el fallo, ;qué valor probatorio tiene la “confe-
sién ficta™?

3) En el caso, ;por qué se prescindié de la “confesién ficta”?

4) (En qué se basa el tribunal para sostener que las cartas
enviadas por Sfeir a las otras partes demandadas no tienen
efectos para la parte actora?

54, Conresion. REBELDfA

(Es ajustada a derecho la sentencia apelada?

La doctora Estévez Brasa dijo:

En estos autos en que Héctor A. Medesani, demanda por in-
termedio de letrado patrocinante a Foecyt (Sindicato de Trabaja-
dores de Correos y Telecomunicaciones) por cobro de la suma de
A 376,16 el juez rechaza la demanda, haciendo lugar a la accién

* CNCEspCivCom, Sala I, 11/4/86, “Pérez, G. c/Vizquez, J. y otros”,
LL, 1986-D-373.
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de prescripcion opuesta por la accionada por haber transcurrido
el plazo previsto por el art. 4023 del Céd. Civil.

De la sentencia de fs. 78/80 se agravia el actor.

Comienza su expresién de agravios, diciendo que la sentencia
dictada en autos es arbitraria por no haber tenido en cuentz el
sentenciante la prueba producida por su parte.

Dice que el a quo manifiesta que, tanto la prueba de posicio-
nes y la contable con relacién a los recibos donde constan las su-
mas entregadas, carecen de practicidad al referirse a las demas
cuestiones de la litis contestatio.

Con respecto a la primera, cabe destacar que el actor en su
escrito de fs. 45, solicita se tengan por absueltas en rebeldia las
posiciones por él pedidas, y a fs. 45 vta. el a quo dispone que se
tendrd presente para su oportunidad y en su resolucién de fs. 79
establece que dicho momento es el de dictarse sentencia (ver con-
sid. 1° de la sentencia de fs. 79).

Sin embargo dicho apercibimiento no fue efectivizado. El e
quo acoge la excepcién de prescripcidn opuesta por la accionada.
A fs. 77 el actor acompaiia el pliego de posiciones que deber4 ab-
solver la demandada.

Aun limitando —como regla general- validez a la rebeldia, en
el caso de autos, cabe considerar las posiciones que contiene el
pliego de fs. 77.

La rebeldia, implica una falta de cooperacién que afecta la
estructura normal del proceso y el ejercicio de la actividad judi-
cial. Las leyes vigentes acuden, en general, frente al hecho de la
incomparecencia al proceso, o al abandono de éste, a la institu-
cién de ciertas ficciones tendientes a superar las dificultades que
tales contingencias originan. Pero dichas ficciones, por ejemplo,
el conocimiento por parte del rebelde, de la mayor parte de las
resoluciones que se dictan durante el desarrollo de la litis, o 1a ad-
misién de los hechos alegados por la otra parte, deben interpre-
tarse en medida compatible con la necesidad de obtener en defini-
tiva el pronunciamiento de una sentencia justa (ver Palacio, Lino
E., Derecho procesal civil, t. IV, p. 181-188, ap. d).

Asi, aparece acertado en autos tener por absuelta en rebeldia
a la demandada, ya que como luego se dird, esa parte al contestar
la carta documento fechada el 1/7/85 lo hace “a los efectos de con-
versar sobre su solicitud”.
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De las posiciones acompanadas en el pliego de fs. 77 -y te-
niendo por rebelde a la demandada-— surge el reconocimiento por
parte de la misma de las posiciones 1, 2, 3 y 4, es decir que el ac-
tor efectud los pagos detallados en la demanda; que el sindicato
Foecyt adquirié con dicho importe en su parte proporcional, un
terreno en la ubicacién mencionada en la posicion 1%; que el sindi-
cato obtuvo un préstamo del Banco Hipotecario para la construc-
cién del edificio que en septiembre de 1986, dicho préstamo fue
anulado por el Banco Hipotecario.

En el segundo agravio, que es el que hace al fondo de 1a cues-
tién, el actor se queja del acogimiento, por el sentenciante, de la
excepcion de prescripeién opuesta por el demandado.

El a quo basé su decision en lo normado por el art. 4023 del
Céd. Civil, el cual reza: “Toda accién personal por deuda exigible
se prescribe por diez afos, salvo disposicién especial” ya que des-
de que se efectué el iltimo pago por parte del actor y también
la carta documento cursada por el mismo, hasta el momento de la
interposicion de la demanda transcurri6 el plazo previsto en el
articulo antes citado.

No aparece acertada la aplicacién estricta de dicha norma,
por la situacién especial que se presenta en autos.

No puede descuidarse, tampoco, el texto del art. 3980 del
Cod. Civil. Las argumentaciones mencionadas por el a guo refe-
ridas a la cita de Borda en cuanto a la seguridad juridica, se ven
en autos superadas por la realidad de los hechos.

A mayor abundamiento, cabe destacar que la demandada no
exteriorizé una voluntad incumplidora, ademis de haber actuado
con una conducta negligente para el logro del negocio juridico ce-
lebrado con el actor, negocio cuyo principio rector debe ser la
buena fe de ambas partes.

La accionada mediante la contestacién a la carta documento
anteriormente mencionada, expresé un reconocimiento ticito de
su obligacién al manifestar: “Sirvase concurrir a esta Secretaria
de Vivienda en el horario de 18 a 20 hs. a efectos de conversar so-
bre su solicitud hecha por medio de la carta documento de fechia
1? de julio del corriente ano™ (nota fechada, 5/7/85).

De la confrontacién del instrumento de fs. 8, surge que dicha
solicitud era la del reintegro de las sumas efectuadas por el actor.
De la pericia contable de fs. 47, resulta que el primer punto
de la misma, no fue concretado por el perito, en virtud de “haber
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desaparecido los libros contables de la demandada”, puesto que
no fueron exhibidos los correspondientes al periodo de marras.

En virtud de lo dicho, si la opinién de quien aqui suscribe
fuera compartida por los distinguidos colegas de Sala, deberia re-
vocarse la sentencia dictada a fs. 78/80 en todo cuanto decide.
En consecuencia rechdzase la excepcién de prescripcién opuesta a
fs. 20, haciéndose lugar a la demanda y condenando a la parte
demandada al reintegro de los pagos efectuados por el actor, de-
biendo actualizarse tales cantidades desde las fechas respectivas
de la realizacién de los mismos segin el indice de precios mayo-
ristas nivel general con m4s el interés del 6 % anual a contar de la
fecha de interposicién de la demanda. Costas de ambas instan-
cias en el orden causado, en atencién a la controversia susceptible
de suscitar la interpretacion del término prescripto.

El doctor de Mundo, por anélogas razones a las aducidas por
la doctora Estévez Brasa, votd en el mismo sentido a la cuestion
propuesta,

Por lo que resulta de la votacion que instruye el acuerdo que
antecede, se revoca la sentencia dictada a fs. 78/80 en todo cuanto
decide, rechazdndose en consecuencia la excepcién de prescrip-
cion opuesta a fs. 20 y haciéndose lugar a la demanda se condena
a la parte demandada a reintegrar los pagos efectuados por el ac-
tor actualizados desde las fechas respectivas de realizacién de los
mismos segin el indice de precios mayoristas nivel general con
mis el interés del 6 % anual a contar de la fecha de interposicién
de la demanda. Costas de ambas instancias en el orden causado.
El doctor Vernengo Prack, no firma por hallarse en uso de licen-
cia (art. 33, RIN). Teresa M. Estévez Brasa - José A. de Mun-
do (Secr.: Fernando M. Racimo) *.

PROPOSICIONES

1) ;Qué es la confesién ficta?

2) Indique por lo menos cinco casos en que se produce la
confesién ficta?

3) ;Qué valor probatorio tiene la confesion ficta?

* CNCiv, Sala B, 23/4/88, “Medesani, H. A. c/Foecyt™, 23/4/88, LL,
1990-A-217.
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4) ;Qué es la rebeldia o contumacia legislada en el art. 59
y ss. del Céd. Procesal?

3) ;Qué efecto tiene la rebeldia o contumacia sobre he-
chos licitos afirmados por quien obtuvo la declaracién?

6) Para una mejor comprension del caso recomendamos el
comentario efectuado por Colerio, Juan P., Confesién ficta y
rebeldia, LL, 1990-A-217.

55. ConrFesioN. VALOR PROBATORIO DE LA CONFESION FICTA

El doctor Achdval dijo:

Ante la sentencia de primera instancia que rechaza la deman-
da, apela la actora expresando agravios a fs. 125/128, los que de-
bidamente sustanciados dejan la cuestion en estado de dictar sen-
tencia.

Ante todo debe tenerse presente que en concordancia con
abundantes decisiones jurisprudenciales y opiniones doctrinarias
dice Santiago C. Fassi: “Procede la nulidad procesal cuando se ha
dictado la sentencia sin guardar las formas y solemnidades pres-
criptas por la ley”. (Cédigo Procesal Civil y Comercial, Bs. As.,
1971 t. 1, p. 438). Ha decidido esta Sala: “El error in iudicando
en que habria incurrido el sentenciante en la aplicacién del dere-
cho, no puede justificar el recurso de nulidad. Por ello y porque
serfa, en todo caso, subsanable por via de apelacién también de-
ducida corresponde la desestimacion de aquél” (LL, 132-759).

En tal sentido corresponde evaluar las quejas vertidas por el
apelante y que hacen al rechazo de la demanda decretada por la
a quo.

Resulta criterio admitide que tratindose de un choque entre
dos rodados en movimiento rige lo dispuesto por el art. 1109 del
Céd. Civil, quedande excluidos los principios consagrados por el
art. 1113 del cuerpo legal citado que en su pdrr. 2° alude a la in-
versién de la carga de la prueba, produciéndose en este supuesto
la neutralizacién o desaparicién de la mencionada carga legal.

En materia de carga probatoria, el art, 377 del Céd. Procesal

determina que el reparto de la carga de la prueba se regula a te-
nor del principio de que la probanza de hecho debe darla aquella
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parte que tiene interés en afirmar su existencia en cuanto le es ta-
vorable su efecto juridico. Ambos conductores por estar al fren-
te de cosas generadoras de riesgo, tienen similar obligacion de
demostrar su falta de culpa, y decir que cada una de las partes de-
bera demostrar el presupuesto de hecho de la norma o normas
que invocare como fundamento de su pretension, defensa o ex-
cepcidn.

El sistema de determinacién de la culpa que establece el Co-
digo Civil en los arts. 512 y 902, adopta el régimen de la culpa en
concreto, en razén de la cual, la imputacién de una conducta re-
prochable debera ser el resultado de una comparacién entre lo
obrado por el autor del hecho y lo que habria debido obrar para
actuar correctamente, teniendo en cuenta la naturaleza de la obli-
gacién, la circunstancia de tiempo y lugar, y la prudencia y cono-
cimiento de las cosas que hacian a su condicién de vehiculo o cosa
productora o generadora de riesgos (conf. expte. 64.265).

Efectuado de esta manera el encuadramiento legal del tema,
corresponde sin mdas entrar al apdlisis de las distintas probanzas
arrimadas a la causa.

Ante todo debe tenerse en consideracion que a fs. 56 la parte
actora solicit6 la rebeidia del demandado en las posiciones, a te-
nor del pliego obrante a fs. 53.

He sostenido en reiteradas ocasiones que no es necesario que
la prueba de posiciones se encuentre corroborada por otro medio
probatorio, sino que como lo prescribe el art. 417 del C6d. Proce-
sal el magistrade debe tener en consideracin al dictar sentencia,
el valor que corresponda otorgar a las preguntas contenidas en el
pliego, juntamente con las demads rendidas en el expediente y atri-
buirle pleno valor, si no se encuentran desvirtuadas por elemen-
tos probatorios incorporados a la causa.

Si bien es cierto que la confesién ficta debe ser apreciada en
correlacién con el resto de la prueba y teniendo en cuenta las cir-
cunstancias de la causa, si de ella no resulta elemento de juicio fa-
vorable a quien incurrié en confesion ficta, la duda debe ser re-
suelta en su contra ya que la prueba es una umdad que debe ser
valorada in totum. Concordantemente ha decidido la Sala II de
este tribunal (ED, 15-757, n°® 9) que “si bien la confesién ficta no
tiene valor absoluto, cuando no existe en la causa prueba en con-
trario u otros elementos de conviccién que la neutralice, genera
una eficaz presuncién de veracidad de los hechos insertos en el
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pliego, criterio aplicable aun cuando se trate de hechos negados
en la demanda”,

Los testigos presenciales del hecho manifiestan a fs. 78/78
vta. y 79 que el vehiculo de la actora se encontraba con las ruedas
delanteras sobre ¢l pavimento y el resto del rodado sobre la ve-
reda.

La circunstancia de que dichos testigos se encontraran al mo-
mento del hecho dentro del vehiculo de la actora, no le quita ve-
racidad a sus manifestaciones por cuanto el grado de credibilidad
de la declaracién se funda en lo que el testigo sea capaz de relatar
con relacion a un hecho determinado respecto del cual pueda dar
razén, segun lo que sus sentidos percibieron.

Debe tenerse en cuenta, ademds que a fs. 83/84 el experto
practicé Ia pericia respectiva. La calidad de embistente del de-
mandado como asimismo Ia ubicacién de los rodados al momento
del hecho deben tenerse por admitidas ya que en tal sentido la pe-
ricia no fue objeto de objeciones o impugnaciones de parte de los
litigantes. En igual sentido deben valorarse las propias alegacio-
nes del demandado al contestar la demanda, en la que expresa-
mente reconoce —ver {s. 28 vta.— que los frenos de su vehiculo, si
bien respondicron debidamente, no alcanzaron para detener el
vehiculo antes de entrar en contacto con el rodado de la actora.
Esta circunstancia permite concluir que el accionado no guardaba
en la ocasi6n el pleno dominio sobre el rodado que conducia, te-
niendo en cuenta ademds, las caracteristicas climdticas ya que se
ha sostenido que si ¢l pavimento estd himedo, el conductor debe
extremar las precauciones, ello reduce el margen de seguridad
que ofrece el frenado del vehiculo.

Sin embargo y pese a tener por acreditada la responsabilidad
del demandado en la produccién del evento dafioso, debe tenerse
presente que en todo accidente de transito resulta necesario anali-
zar la conducta asumida por todos los intervinientes, a fin de esta-
blecer quién ha sido el verdadero agente activo de la produccidn
del mismo.

Admitiendo, como se dijo precedentemente, la posicion adop-
tada por el rodado de la actora al producirse el siniestro, debe
concluirse que no infrigié clementales normas de transito, pues
detuvo transitoriamente su rodado a fin de cerrar el garaje del
cual habia salido dejando a aquél sin obstruccién de los vehiculos
que circulaban por la calle Honduras.
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En virtud de ello, entiendo que la solucién mds justa y equi-
tativa para poner fin al thema decidendum consiste en declarar la
culpa exclusiva del demandado, debiendo por lo tanto devolverse
la causa a primera instancia a fin de que la @ quo se expida sobre
los rubros reclamados en el escrito inicial.

Por las razones expuestas, propongo revocar la sentencia de
primera instancia declarando que el hecho se produjo por la culpa
exclusiva del demandado. Remitanse las actuaciones al juzgado
de origen a fin de que la sentenciante se expida acerca de los ru-
bros reclamados en el inicio.  Sin costas atento a la falta de opo-
sicion.

Los doctores Cipriano y Mc Garrell, por las consideraciones
expuestas por el doctor Achdval, adhieren el voto que antecede.

Por lo deliberado y conclusiones establecidas en el acuerdo
transcripto precedentemente por unanimidad de votos, el tribunal
decide: Revocar la sentencia de primera instancia declarando que
el hecho se produjo por la culpa exclusiva del demandado. Re-
mitanse las actuaciones al juzgado de origen a fin de que la sen-
tenciante se expida acerca de los rubros reclamados en el inicio.
Sin costas atento a la falta de oposicién. Marcelo J. Achéval -
Archibaldo P. Mc Garrell - Néstor A. Cipriano (Secr.: Carlos A.
Dominguez) *.

PROPOSICIONES

1) (Qué valor probatorio adjudica el tribunal a la confe-
sidn ficta? :

2) Segiin el mismo criterio, ;cémo deberia contrarrestarse
la confesién ficta?

3) En el caso jla confesién ficta fue corroborada por otras
pruebas? Funde su respuesta.

* CNCEspCivCom, Sala I, 30/4/86, “Maugeri ¢/Moltent, J. 1.”, LL, 1986-
D-477.
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56. CONFESION Y CONTESTACION DE DEMANDA

;Se ajusta a derecho la sentencia apelada?
El doctor Espiro dijo:

Contra la sentencia de fs. 91/92 que rechazé la demanda pro-
movida por La Nueva Sociedad Cooperativa de Seguros Ltda.
¢/Wilson y Cia. SAIC, apel6 solamente la parte actora, que man-
tuvo el recurso con el memorial agregado a fs. 102/103 no contes-
tado por su contraria.

El fallo apelado rechaza la demanda considerando que el ve-
hiculo productor del hecho dafioso —un camidn presuntamente
perteneciente a la firma demandada— no fue individualizado y tra-
tandose de un accidente entre dos rodados en movimiento no co-
rresponde la aplicacién de lo que dispone el art. 1113 del Céd.
Civil, circunstancia que hacia necesaria la debida individualiza-
cién del vehicule productor del hecho, ante la total negativa de su
culpabilidad por la demanda. Segin el a quo, la declaracién del
testigo Kurasiewicz es insuficiente para acreditar aquel hecho,
toda vez que solamente sabe por terceros que el camién de marras
pertenecia a la firma Wilson. Contra esa valoracién de la prueba
se agravia el recurrente, sosteniendo que de las constancias del
proceso penal, agregado por cuerda y resefadas en la sentencia
apelada, resulta acreditado el hecho y la fuga del cami6n produc-
tor., Afirma que ante esa circunstancia no corresponde ser rigu-
roso en la apreciacién de la prueba de la intervencién del vehicu-
lo, pues la fuga evité la percepcion nitida por testigos sobre las
caracteristicas del camion.

A los argumentos sefialados, suma lo que resultaria de la
confesién ficta del pliego de fs. 38 bis, ante la incomparecencia de
la demandada a la audiencia respectiva.

Entiendo correcta la apreciacion efectuada por el g gue del
testimonio aludido. Sobre base tan endeble no puede fundamen-
tarse una sentencia de condena, no encontrindose corroborada
por ningun otro elemento probatorio. No lo es la presunta con-
fesién ficta por la que se interesa el quejoso, habida cuenta de
que los hechos sobre los que versan las posiciones, fueron expre-
samente negados en la contestacion de la demanda. En conse-
cuencia, tampoco se encuentra corroborada la presunta confesién
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ficta por otros elementos probatorios, aun prescindiendo de la ne-
gativa expresa antes indicada. Queda en pie, por lo tanto, la
conclusién del @ gquo sobre la total falta de identificacion del ca-
mi6n atribuido a la demandada, la que no puede ser responsabili-
zada por tal circunstancia. Voto el rechazo de los agravios.

Si mi voto fuera compartido corresponderia confirmar el fallo
en lo que ha sido materia del recurso, sin costas en la alzada por
no haber sido contestado el traslado de los agravios.

El doctor Belluscio dijo:

Como principio, la negativa formulada en la contestacién de
la demanda no exime de la carga de concurrir a declarar bajo ju-
ramento ante el magistrado acerca de los hechos controvertidos,
principio que justifica que se admita la confesién ficta derivada de
la falta de comparecencia a absolver posiciones a pesar de aquella
negativa.

Sin embargo, la confesién ficta no tiene valor absoluto sino
que debe ser apreciada en relacién con las demas circunstancias que
rodean el caso propuesto a la decisién judicial, y carece de valor
imperativo cuando no se refiere a hechos personales del citado.
(Fassi, Santiago C., Cédigo Procesal comentado, art. 417, t. 11,
§ 1494).

De ahi que la inasistencia del representante legal de la de-
mandada a la audiencia respectiva no me parezca, en este caso,
huérfana como se presenta de todo apoyo probatorio suficiente
para tener por cierto un hecho no personal de €1, como es la inter-
vencién de un camién de la sociedad en el accidente que motiva el
procesa.

Por tales consideraciones, y las demds expuestas por el doctor
Espiro, voto en el mismo sentido,

El doctor Bauza por razones andlogas adhirié a los votos pre-
cedentes.

Por lo que resulta de la votacién de que instruye el acuerdo
que antecede, se confirma la sentencia apelada en lo que ha sido
materia del recurso. ' Sin costas en la alzada por no haber sido
contestado el traslado de los agravios. Salvador E. Bauzd - Car-
los A. Espiro - Augusto C. Belluscio (Secr.: Horacio C. Ferrer) *.

* CNCiv, Sala C, 15/3/76, “La Nueva Sociedad Cooperativa de Seguros
Ltda. ¢/Wilson y Cia.”, LL, 1976-D-66.
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PROPOSICIONES

I) ;{Qué carga incumplié el demandado para que se lo tu-
viera por confeso fictamente a tenor del pliego obrante a fs. 38
bis?

2) (Cuil es el valor que le asigna el tribunal a la confesién
ficta?

3) jPor qué, a criterio del doctor Belluscio, la confesion
ficta, en el caso, carece de mayor relevancia?

4} La negativa formulada en la contestacion de la deman-
da, ;exime de la carga de concurrir a declarar acerca de los he-
chos controvertidos? Funde su respuesta.

5) ¢ A qué domicilio debid notificirsele para que compare-
ciera a absolver posiciones?

6) ;Con qué anticipacién debe efectivizarse dicha notifica-
ci6én?

57. Conresion. CITACION

¢Es justa la sentencia apelada?
El doctor de Igarzabal dijo:

Tal como lo sefiala el sentenciante, la declaracién de rebeldia
no altera la secuela regular del proceso (art. 60. Cad. Procesal).

Recibido el pleito a prueba (art. 61, C6éd. Procesal) la misma
debia producirse conforme a las normas previstas por el cap. V,
secc. 1° del aludido cuerpo de leyes y en particular de acuerdo con
lo establecido por el art. 377 correspondiendo apreciarla confor-
me al 386.

De autos no resuitan adecuadamente comprobados los he-
chos en los que se funda la demanda.

Asi, en ella se afirma que el asegurado por quien litiga la ac-
tora conducia su vehiculo de este a oeste por la calle Planes mien-
tras que en el acta policial que la propia actora transcribe aparece
haciéndolo por la calle Honorio Pueyrredén hacia el sur.

En lo que respecta a la absolucién de posiciones considero
con el proveyente, coincidiendo con voto del doctor Belluscio

10.  Salgado.
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(ED, 20/5/78, p. 2) que la citacién del rebelde para absolver posi-
ciones debe practicarse de acuerdo con lo dispuesto por el art. 409
del Céd. Procesal pues no se trata de notificarse la providencia
que dispone la absolucién de posiciones, sino de “citarlo” -por
cédula y con la anticipacién necesaria— para que concurra a la
sede del tribunal a absolverlas.

En virtud de lo expuesto y pertinentes fundamentos de la
sentencia recurrida considero que debe confirmdrsela en todo
cuanto decide. Las costas corresponde le sean impuestas a la
recurrente perdidosa.

Los doctores Escuti Pizarro y Di Pietro votaron en el mismo
sentido por razones andlogas a las expresadas en su voto por el
doctor de Igarzdbal.

A mérito de la votacién que instruye el acta precedente se
confirma la sentencia apelada en todo cuanto decide. Las costas
se imponen a la recurrente perdidosa (art. 68, C6d. Procesal).
Félix R. de Igarzabal - Jorge Escuti Pizarro - Alfredo Di Pietro
(Secr.: Diego Quirno) *.

PROPOSICIONES

1) En el caso de haberse pedido la rebeldia, ;c6mo debe
citarse al absolvente para que concurra a absolver posiciones?

2) ;Cudl es la posicion del tribunal?
3) ;Cuil es el criterio del Cédigo Procesal (art. 59)?

4) ;Cémo debe citarse el absolvente si no constituyé do-
micilio y no se declaré la rebeldia (art. 41, C6d. Procesal)?

58. ConrEesiON. EsPEra

Considerando: Obra a fs. 89 de las actuaciones el acta previs-
ta en el art. 417 in fine del C6d. Procesal. Contra dicho acto
procesal articula la demandada la nulidad de fs. 107/109 que fuera
desestimada por el decisorio que se encuentra recurrido.

* CNCiv, Sala A, 14/5/79, “Ombd, Cia. de Seguros c/Rey, J. M.”, LL,
1979-C-452.
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La invalidez del acta de referencia se funda en haberse efec-
tuado el llamado para la audiencia vencida la media hora de tole-
rancia (art, 125, inc. 4°, C6d. Procesal) cuando el absolvente ya
se habia retirado de la sede del juzgado.

Resulta del informe producido a fs. 115 y vta. por el actuario
que efectivamente los interesados fueron convocados a la audien-
cia cuando se encontraba vencido el plazo de media hora aludide,
y que cuando ello se produjo, el apoderado de la absolvente ya se
habia retirade de las dependencias de la secretaria, quien antes
de hacerlo present6 el escrito de fs. 86 que luce cargo de las 9.34
horas del dia fijado para la audiencia. En cambio no surge de tal
informe 1a certeza sobre la puntual comparecencia del absolvente,
as{ como de su retiro junto con su letrade vencido el plazo de to-
lerancia.

De conformidad a lo dispuesto en el art. 125, inc. 4°, de la ley
ritual los citados, en principio, no tienen obligacién de esperar el
llamado a la audiencia mas de treinta minutos a contar desde la
hora en que fue fijada (conf. Colombo, Cédigo Procesal, t. L, p.
606, n° 9 bis). Ello sentado resulta que al tiempo de presentarse
el escrito de fs. 86 el absolvente podia considerarse relevado de
su obligacién de esperar el llamado del juzgado a la audiencia.
No obstante, ello no es determinante por si para la procedencia
de la nulidad pretendida en tanto el recurrente no podria agra-
viarse de un llamamiento tardio, si es que no acredita la concu-
rrencia y permanencia del absolvente en el lugar y tiempo donde
se debia celebrar la audiencia. Al respecto la conclusién de la
resolucién apelada sobre la falta de acreditacion de la presencia
del absolvente se fundamenta exclusivamente en lo informado por
el actuario a fs. 115 y vta. asi como en la omision del absolvente
de suscribir el escrito de fs. 86; es decir prescinde de considerar
que la contraparte omitié negar la presencia del absolvente —que
habia sido afirmada por €] recurrente al promover su articulacion
de nulidad— como hubiera sido su carga, lo que permite estimar
tal conducta como un reconocimiento del hecho (art. 356, inc. 1°,
Céd. Procesal).

En tales condiciones resulta pertinente la nulidad impetrada,
sin que sea Obice para ello, la circunstancia, de por si atendible,
que el llamado a las partes se hubiera cumplido en forma tardia
por el desarrollo coetdnee de otra audiencia, que mantenia ocu-
pado el recinto destinado al efecto.



148 DERECHO PROCESAL CIVIL

Al adoptar esta solucion el tribunal no puede perder de vista
los graves efectos que acarrearian al accionado si se lo tuviera por
incomparecente a la audiencia de absolucién de posiciones —lo
que de alguna manera estd implicito en la decisién del juez de or-
denar la apertura del pliego- circunstancia que, en otros supues-
tos, determiné a la jurisprudencia declarar la improcedencia de
tener por confeso al absolvente, si éste concurrié a la audiencia
con algin pequeno retraso (conf. CNCom, Sala A, 99-791: CNCiv,
Sala B, RepL L, XXI-930, sum. 84); aunque no puede dejar de se-
falar que las partes pudieron razonablemente evitar la invalidez:
la demandada si frente a la informacién recibida por el empleado
de la secretaria —cuando apenas habian transcurrido cuatro minu-
tos de vencida la media hora de tolerancia- de que “la audiencia
sc tomaria en breves instantes” hubiera permanecido un pequeiio
lapso a la espera del llamado del juzgado. La actora por su par-
te, pidiendo una nueva audiencia, si es que el absolvente se habia
retirado por vencer la media hora de tolerancia.

Por estos fundamentos se revoca la resolucion de fs. 117/118
vta. Costas por su orden en ambas instancias atento las especia-
les circunstancias del caso. El doctor Jaime L. Anaya no inter-
viene en esta resolucién por encontrarse en uso de licencia (art.
109, RIN). Juan C. Quintana Terdn - Héctor A. R. Patuel (Secr.:
José A. Vallejos Meana) *,

PROPOSICIONES

I) (Cudnto tiempo tienen que esperar las partes el llama-
do a una audiencia?

2) ;Qué hizo el apoderado del absolvente al vencer el
tiempo de espera?

3) (Qué resolvio ¢l tribunal respecto de la presencia del
absolvente?

* CNCom, Sala C, 8/5/79, “Finochietti, E. L. ¢/Luna SA”, LL, 1979-
C-451.
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59. Testicos. EXCLUSIONES

¢ Es justa la sentencia apelada?
El doctor Escuti Pizarro dijo:

19) La sentencia de primer grado rechaza la demanda, con
costas al actor.

Apela el vencido, quien expresa agravios a fs. 137/141, res-
pondidos a fs. 142/143,

2°)y En casos como el de autos, en que el accidente se produ-
jo entre dos rodados en movimiento, no es de aplicacion la pre-
suncion contenida en el art. 1113 del Céd. Civil, de modo que la
procedencia de la accién de dafios y perjuicios estd supeditada a
la justificacion del dolo, culpa o negligencia de quien resulte au-
tor del hecho, por estar en juego los arts. 512, 902, 1067 y 1109
del C6d. Civil, incumbiendo la carga de la prueba a quien la invo-
ca (conf. art. 377, C6d. Procesal y, entre otros, mi voto en la cau-
sa publicada en LL, 1977-B-222).

Son, por cierto, antagdnicas las versiones dadas por las par-
tes, de modo que el actor debi6 probar la culpa de Bagnato en la
emergencia. Para ello dnicamente trajo al proceso la declara-
cion de la testigo de fs. 102, que a la postre resultd ser su conyu-
ge, la cual se encuentra excluida de prestar declaracién como tal,
por expresa disposicién del art, 427 del Céd. Procesal, al punto
que si la deposicion ha sido recibida, no debe ser tenida en cuenta
en el acto de dictar sentencia (conf. Fassi, Cédigo Procesal Civil y
Comercial, t. 2, p. 80, § 1520 y jurisprudencia citada en nota 6).
Como la ley no hace distingo entre hechos anteriores o posterio-
res al matrimonio y ante lo preciso de la norma ritual menciona-
da, cabe prescindir de esa declaracidn,

Ante la deficiencia probatoria que he sefialado, cabe estable-
cer si se dan las presunciones doctrinarias y jurisprudenciales se-
gin las cuales pueden llegarse a establecer la culpabilidad en la
produccion de los accidentes de trdnsito, como lo son las que deri-
van de la prioridad de paso para los vehiculos que aparecen por la
derecha, las que atribuyen la culpa al conductor que con la par-
te delantera de su rodado embiste ¢l costado o la parte trasera de
otro, las que hacen presumir que el conductor se habria sentido
culpable en la ocurrencia del choque al no comunicar el siniestro



150 DERECHO PROCESAL CIVIL

a la aseguradora, la que atribuye la responsabilidad a quien trans-
grede las disposiciones de la ley 13.893 o las del Cédigo de Trénsi-
to, etc. (conf. mi voto en la causa antes citada).

Ninguna presuncién —del tipo de las enunciadas— se da en
este proceso, debiendo senalarse que el andlisis de la mecdnica
del accidente que se hace en la expresién de agravios del apelante
€s meramente conjetural, de modo que no se la puede tener en
cuenta,

Concluyo, pues, en que debe votarse por la afirmativa a la
cuestién propuesta.

Las costas de alzada, por estricta aplicacién del art. 68 del
Céd. Procesal, tienen que imponerse al actor.

Los doctores Vocos y de Igarzédbal votaron en el mismo senti-
do por razones andlogas a las expresadas en su voto por el doctor
Escuti Pizarro. Por lo que resulta del acuerdo que instruye el
acta precedente se confirma la sentencia de fs. 131/132, con costas
al actor. Jorge Escuti Pizarro - Francisco A. Vocos - Félix R. de
Igarzdbal (Secr.: Jorge Noro Villagra) *.

PROPOSICIONES

I) (Por qué razén el art. 427 del C6d. Procesal excluye
como testigo al cényuge y a otros parientes?

2) ;Considera, al igual que ¢l tribunal, que dicha prohibi-
cién comprende también a los hechos anteriores a la celebracion
del matrimonio? Fundamente su respuesta.

3) {En qué etapa procesal debié el demandado oponerse a
que el testigo excluido declarase?

4) La falta de oposicién de la parte, ;permite al juez valo-
rar dicho testimonio en la sentencia?

5) ¢Qué excepcién reconoce la prohibicion del art. 427 del
Céd. Procesal?

* CNCiv, Sala A, 22/6/78, “Vyniazal, G. c/Bagnté, 1.”, 22/6/78, LL,
1978-D-320.
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60. Testicos. PARENTESCO

(Es arreglada a derecho la sentencia apelada?
El doctor Vernengo Prack dijo:

19) La expresién de agravios de fs. 308, contra la sentencia
de fs. 277, comienza invocando que ¢l juez haya tenido en cuenta
los dichos de los testigos de la actora, cuando: a) eran parientes
de la victima; b) también eran peregrinos a Lujdn,

Hay que hacer notar que en el Cédigo vigente, han desapare-
cido las “tachas” especificas en principio, pueden ser testigos, to-
das las personas (art. 426). Solo el art. 427 menciona testigos
“excluidos”, que ni siquiera pueden ser “ofrecidos” como tales.
Ellos son los padres, hijos, abuelos, nietos, suegros, yerno, nuera,
madre de los suegros o padre del suegro {consanguineos o afines
en linea directa) y la cényuge, salvo el reconocimiento de firma.

El parentesco —fuera del arriba mencionado— no es un impe-
dimento para declarar como testigo, sin perjuicio de que el juez
sobre la base de principios de sana critica aprecie la verosimilitud
de sus dichos teniendo en cuenta ese parentesco (arts. 386 y 458,
parte 2%, Céd. Procesal).

Pero la contraria, puede impugnar la idoneidad de los testi-
gos, siempre que lo haga dentro del plazo de prueba (art. 458,
parte 1®, Céd. Procesal). Una vez vencido dicho término, la
contraparte no puede cuestionar el dicho de los mismos por falta
de idoneidad (parentesco), sin perjuicio de la facultad del tribu-
nal de apreciar de acuerdo con el prudente arbitrio judicial, sus
declaraciones.

En consecuencia, el mismo contenido de las manifestaciones
de fs. 191, 192 y 193 por el acabado conocimiento de los hechos; y
precisamente por haber visto de cerca el accidente, me llevan al
convencimiento de la verdad de sus declaraciones.

2°) El agravio con relacién al croquis del expediente penal de
fs. 5, como la circunstancia de que no hubiera huellas en la ban-
quina de tierra, ceden frente a lo terminante e ilustrativo del dic-
tamen de fs. 60, en el que se da cuenta de la rotura de la direccion
y la pérdida de una rueda, lo que significa una grave negligencia
del demandado (en cuanto no se ha demostrado su imprevisibili-
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dad), y ¢l informe policial de fs. 322, dando cuenta que el camién
fue hallado abandonado “sobre la banquina izquierda”.

La declaracion de Pintos no puede variar el convencimien-
to de como ocurrieron los hechos, por su incertidumbre y desco-
nocimiento, que reconoce, de los fundamentales: a) que no re-
cuerda si et camion tocé a los peregrinos; b) que no sabe dénde
fue el accidente, o sea de “qué mano fue el accidente”; ¢) “que
mientras el dicente viajaba en el cami6n no se produjo ningiin ac-
cidente”.

39) No es cierto que la victima y sus acompaiiantes circularan
por la ruta 7, lo hacfan por la banquina, a 2 m del borde del cami-
no, y en contra del transito que venia desde Lujan. El hecho de
que circularan por la banquina de la derecha, en lugar de hacerlo
por la izquierda podria tener alguna relevancia si hubieran sido
tocados por ¢l vehiculo que venia en et mismo sentido en que
ellos caminaban. Pero resuita totalmente imprevisible que un
vehiculo embista a un peatén que circula en sentido contrario por
la banquina de la derecha, porque para hacerlo el camién debié
cruzar todo el camino, efectuar un trecho de contramano, para
luego ir a atropellar a la victima (por lo demds, el art. 54, ley
13.093 establece “siempre que las circunstancias lo permitan”).
No hubo, pues, culpa ni negligencia de la victima.

4°) En cuanto al monto de la condena, se agravian ambas
partes.

Para calcular el ajuste por desvalorizacién monetaria tomaré
en el caso de las facturas de fs. 101 v 99 la fecha de su efectivo
pago. Con relacién al valor de vida y al dafio moral, se tomardn
como punto de partida para ¢l reajuste la fecha de la presentacion
de la presente.

Asi, el indice para los precios al por mayor (el que varia con
menos velocidad de los rubros que informa el INDEC), es para
octubre de 1972: 1549. Y para septiembre de 1974 (fecha de ini-
ciacién de la demanda): 2694. Como el nimero para diciembre
de 1976 (iltimo del que dispongo) es 65.254, ello significa que desde
la época de la factura la moneda se ha devaluado cuarenta y dos
veces (4200 %) y de la época de la demanda veinticuatro veces
(2400 %). Es decir que por gastos la suma se eleva a $ 222.260.
Y considerando los demds rubros que se reclamaban ($ 150.000 en
septiembre de 1974) asciende a $ 3.600.000. Lo que hace un to-
tal de $ 3.822.260.
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5°) El argumento efectuado por la actora con relacién al
pago del seguro lo considero atendible. Si hubiera depositado
en pago la suma asegurada (art. 110, ley 17.418) nada podria
reclamdrsele aparte de ese monto. Pero como no lo ha hecho,
corresponde reajustarlo desde la fecha de interposicién de la de-
manda, $ 50.000 x 24 = § 1.200.000 ya no tiene derecho a rete-
nerlo por todo este tiempo y pagar con una moneda depreciada.

Lo mismo corresponde declarar frente al texto de los arts.
110, inc. a, 111 y 112 de la ley 17.418, si la aseguradora litiga en
lugar de depositar en pago, corresponde hacerla responsable o co-
responsable por las costas.

En consecuencia, considero que debe confirmarse la senten-
cia apelada y elevar su monto a la suma de $ 3.822.260, ampliar la
responsabilidad de la aseguradora hasta la suma de $ 1.200.000 y
hacerla solidariamente responsable de las costas, las que se im-
pondrédn a los demandados y a la citada en garantia, en forma so-
lidaria.

Los doctores Collazo y Monferrdn, por andlogas razones a las
expuestas por el doctor Vernengo Prack, votaron en ¢l mismo
sentido.

Por lo que resulta de la votacion de que instruye el acuerdo
que antecede, se confirma la sentencia apelada, modificandola
en cuanto al monto de la condena, el que se eleva a la suma de
$ 3.822.260, se amplia la responsabilidad de la aseguradora hasta
la suma de § 1.200.000 y se la hace salidariamente responsable de
las costas, las que se imponen a los demandados y a la citada en
garantia, en forma solidaria. José M. Monferrdan - Rémulo E.
M. Vernengo Prack - Antonio Collazo (Secr.: Guillermo I.
Blanch) *.

PROPOSICIONES

1) ;Cudles son los testigos excluidos?

2) ;En qué oportunidad la parte puede impugnar la ide-
neidad del testigo?

* CNCiv, Sala B, 23/2/77, “Rollan de Marengo, M. A. ¢/Etulain, R. A.”,
LL,1977-C-234.
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3) El hecho de que un testigo no haya sido impugnado,
cobliga a tener por cierto su testimonio? Funde su respuesta,

4) ;En qué consistian (antes de la sancién del actual Cédi-
go Procesal, ley 17.454) las tachas de los testigos?

5) (En qué elementos de prueba se basa el juez para con-
firmar la sentencia apelada?

6) (Por qué razén el tribunal no le otorga al testimonio
del seiior Pintos, ninguna relevancia probatoria?

61. Testicos. HERMANOS

Considerando: Como lo sefalé el asesor de menores de Ca-
mara en el fundado dictamen que antecede, al que el tribunal re-
mite en homenaje a la brevedad, la prohibicién del art. 427 del
Cdéd. Procesal, que impide la declaracién como testigos de los
consanguineos o afines en linea directa de las partes, como asi
también de la cényuge, no comprende a los hermanos que, aun-
que consanguineos, lo son en linea colateral (conf. C2CivCap,
JA, I, 686: id., JA, 12-778; JA, 59-528; LL, 5-331, referidos al
anterior ordenamiento —art. 186— que es fuente del vigente: Alsi-
na, Derecho procesal civil y comercial, 1942, t. 11, p. 399 y demds
autores citados en el dictamen).

De ahi entonces que dicha medida probatoria fue mal dene-
gada en primera instancia, lo que hace procedente su producc:én
en esta Camara (art. 260, inc. 2°, Céd. Procesal).

En su mérito, se resuelve admitir la declaracién testimonial
de Maria E. Bustiche, quien deberd comparecer a la audiencia del
22/2/80, a las 11 horas. Asimismo, y para el supuesto en que fal-
tare a dicho comparendo sin causa justificada, sefilase la del 29/
2/80, a las 11 horas a la que se la harda comparecer por medio
de la fuerza publica, sin perjuicio de imponérsele una multa de
$ 100.000 {(art. 431, Céd. Procesal). Marcelo Padilla - Osvaldo
D. Miris - Jorge M. F. Fliess. (Secr.: Juan C. G. Dupuis) *.

* CNCiv, Sala E, 28/12/79, “Pérez Cadabal, A. ¢/Bustiche, J. C.”, LL,
1980-A-626.
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ProOPOSICIONES

I) {Cuiles son los parientes consanguineos que no pueden
declarar en un proceso como testigos?

2) ¢Pueden hacerlos los hermanos? ;Por qué?

3) La resolucién del juez de primera instancia que no ad-
mitio la declaracion del testigo M. E. Bustiche ;es apelable?

4) ;Qué medio de impugnacién utilizé la parte demandada
para lograr que la testigo referida declarase?

62. Testricos. Cabucipap

Considerando: De acuerdo con lo dispuesto en el art. 432,
inc. 2°, del Céd. Procesal, sélo podra declarar en la audiencia su-
pletoria que prevé el articulo anterior, el testigo que haya justifi-
cado su inasistencia a la primera o el que fuere compelido a ello
con el auxilio de la fuerza piblica, a pedido de la parte proponen-
te. En cuanto a este dGltimo, es necesario no sdlo que se “requie-
ran” las medidas de compulsmn sino que, efectivamente se haya
librado el respectivo oficio a la antoridad policial, y que ello cons-
te en autos, para que pueda tomar debido conocimiento la contra-
parte (conf. CNCiv, Sala C, ED, 26-171; id., Sala D, LL, 116-
818, 11.126-S; id., Sala E, LL, 117-836, 11.608-8).

De las constancias del expediente no resultan estas circuns-
tancias, por lo que la decisién del a quo de fs. 67, que declara la
caducidad de la declaracién del testigo C. J. Yanquilevich, se
ajusté a las normas legales que reglan la materia.

Por tanto, no encuadrando el replanteo formulado a fs. 121,
en ninguno de los supuestos del art. 260 del Céd. Procesal, se lo
desestima. Siga la causa segin su estado, José M, Monferrin -
Antonio Collazo - Rémule E. M. Vernengo Prack (en disidencia)
(Secr.: Guillermo J, Blanch).

Disidencia. Considerando: 1°) Es itil a los efectos de inter-
pretar el Cadigo Procesal recurrir a 1a Exposicién de motivos, que
da cuenta de la razén de ser de determinadas reformas. Asi, en
el cap. II, donde se refiere a los lineamientos generales da cuenta
de los “propésitos orientadores” de la reforma “3°) suprimir for-
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malidades innecesarias” y agilizar “los tramites procesales”. Si
ello se conjuga que se atribuye a los jueces las facultades para dis-
poner de oficio “las diligencias necesarias para establecer los he-
chos controvertidos™ que coincide con la sabia determinacion de
la Corte Suprema Nacional de que “la renuncia a la verdad es in-
compatible con el servicio de la justicia” (L L, 89-412), es facil lle-
gar a la conclusidn que el desechar la audiencia de un testigo de-
bidamente notificado que concurre al juzgado el dia a la hora
sefalada, estando presente la parte proponente y su letrado, sim-
ple y llanamente porque no fue traido por la fuerza publica y por-
que a dicha audiencia no concurrié el letrado de la contraparte,
no solamente contraria la ley, sino elementales principios de de-
recho procesal.

2°) La regla general se encuentra contenida en el art. 431 del
Céd. Procesal: “El juzgado preverd una audiencia supletoria con
cardcter de segunda citacién, en fecha préxima para que declaren
los testigos que faltaren a las audiencias principales”.

Es dificil entender esta regla, si se desconoce qué sucedia con
el Codigo anterior, o qué defecto vino a remediar esta norma.

Fracasada la declaracion de un testigo, aun por causa justifi-
cada, y solicitada nueva audiencia, aun el mismo dia de la audien-
cia en que debia declarar, el juzgado debia fijar otra audiencia
con mucha distancia temporal en razdn de que los dias hdbiles
subsiguientes, se encontraban ocupados por otras audiencias.
Un testigo que no habia declarado por causa justificada, y que la
parte no habia sido negligente en reiterar el pedido de audiencia,
podia declarar dos, tres o mds meses después de la audiencia
originada. Ello prolongaba indefinidamente los juicios conten-
ciosos.

El mecanismo de fijar junto con la primera audiencia, la su-
pletoria, vino a solucionar este problema dilatorio, y la segunda
audiencia, tenia la misma entidad, importancia, solemnidad y efi-
cacia que la primera. Nunca se pensé originariamente que la se-
gunda audiencia fuera un severo tribunal donde eran arrastrados
los testigos rebeldes exclusivamente.

Es que el Cddigo en su redaccidn actual, ha recogido 1a expe-
riencia no solo del antiguo art. 181 (que es el que cita el fallo
mencionado por los jueces integrantes de este tribunal, ED, 26-
171) del Codigo Procesal, sino el art. 31 de la ley 14.237 (24/9/53)
y el decr. 23.398/56 (31/12/56).
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Esta ultima disposicién establecia en su art. 12 un régimen
muy parecido al del Cddigo Procesal vigente. Pero en cuanto a
la novedad de la “carga” de llevar a los testigos sin citacién del
juzgado, es donde se ha evolucionado. Asi en la ley 14.237 no
distinguia si el testigo era citado (notificado formaimente con
apercibimiento) o si la parte asumfa la carga de traerlos y dispo-
nia: “Las partes podran llevar los testigos a las audiencias sefiala-
das, aunque no se los hubiese citado o se domiciliasen fuera de la
jurisdiccion”. El mencionar en plural audiencias ya sefialada, en
el pirrafo que se encuentra inmediatamente después del que
enuncia que, 24 horas después de fracasada una audiencia por in-
comparecencia injustificada de un testigo el juez de oficio decre-
tard una nueva audiencia a la que lo hard concurrir por la fuerza
publica.

Es decir, si al juez que es desobedecido o desacatado no le
interesa la falta contra su investidura y no libraba oficio, la parte
podia llevario a declarar a la segunda audiencia declarada de ofi-
cic porque con ello se cumplia voluntariamente con una resolu-
cion judicial firme. La defensa de la otra parte no se veia agra-
viada porque, por disposicién del art. 124 del Cédigo derogado la
contraparte debia ser citada por lo menos con un dia de antici-
pacion.

La regla general: en la duda a favor de la prueba, no autoriza
la interpretacién de que sélo se realizaria la segunda audiencia si
el testigo era traido por la fuerza piblica, porque lo que realmen-
te interesa es el esclarecimiento de la verdad que el testigo puede
aportar, y no la forma en que se lo hace comparecer que es total-
mente secundaria a la integracién del proceso.

Las dudas interpretativas de si se debia decretar segunda au-
diencia cuando la parte asumia la carga de hacer comparecer al
testigo sin citacion, que cred el decr. 23.398/56, quedaron solucio-
nadas con la redaccién actual del Cédigo Procesal: El art. 434 se
refiere a “la audiencia” (esta vez en singular) y si la parte no lleva
al testigo a la Unica audiencia sin causa justificada, se lo tiene por
desistido.

Pero si por mediar decreto o resolucién del juzgado se ha ci-
tado al testigo notificindole ambas (cédula con transcripciones
formaies, etc.), la aplicacién del inc. 2° del art. 432, estd supedi-
tada al fracaso de la segunda audiencia. Es decir, el sentido del
art. 432, inc, 2°, es si el testigo propuesto por usted no concurrid
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a la primera audiencia sin causa justificada para no incurrir usted
en negligencia estd obligado a tomar las medidas para que el testi-
go concurra a la segunda, bajo pena de considerarlo desistido.
Lo visible es solicitar y diligenciar el oficio a la Policia, pero lo
que el derecho y la justicia quieren es que el testigo concurra y
declare. Repito, es absurdo pensar que el testigo citado por el
juez a declarar a una segunda audiencia, el juez no quiera oirlo
porque no lo trajo a la fuerza un vigilante.

El argumento de que se viola el derecho de defensa de la con-
traparte que no visualizé tramites para una citacién compulsiva es
artificioso: a) la convocatoria se considerard hecha bajo apercibi-
miento de celebrarse con la parte que concurra (art. 125, inc. 3°,
Coéd. Procesal); b) el art. 11, inc. 4°, de la ley 10.996 establece
que es obligatorio para los apoderados “concurrir puntualmente a
las audiencias”, en los juicios en que intervengan; c) se agravia
mds al derecho de defensa si se deja de oir a un testigo cuya de-
claracién ha sido ordenada por el mismo juez (art. 431), no ha
sido impugnado (arts. 428 y 458) y ha concurrido el dia y la hora
sefala y estd notificada la contraparte, que si se lo recibe.

Ello es asi, porque la contraparte ausente, faltando a su de-
ber ya mencionado del inc. 4° del art. 11 de la ley 10.996, deja de
asistir a la audiencia sobre la base de una deduccién, una conjetu-
ra que puede ser errénea: “Si no lo traen por la fuerza piblica el
testigo no va a concurrir”; o mas errénea aiin {(es que se¢ trata de
desvirtuar con la presente resolucién): “si no lo traen por la fuer-
za publica el juzgado no puede tomarle declaraci6n”.

En contra de estas conjeturas que no hacen al derecho de de-
fensa, estd —a mayor abundamiento— el art. 452 del Cédigo Proce-
sal que autoriza al juez a citar a testigos no propuestos, Simple-
mente personas mencionadas en los escritos de traba de la litis.
A examinar también a testigos que ya han declarado (examinarlos
nuevamente). Como es posible conciliar estas reglas legales que
autorizan al juez tomar esas medidas, para esclarecer los hechos
con relacién a testigos con la proposicién de una doctrina que de-
secha la declaracién de un testigo, ordenada por el mismo juez,
para el cual se ha fijado dia y hora simplemente porque no ha
sido traido por la fuerza, por la autoridad policial.

Con relacién al dnico fallo accesible a su lectura integra, que
cita la mayoria, considero totalmente inaplicable al caso: a) se
dicté durante la vigencia del Cédigo Procesal derogado, modifica-
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do por la ley 14.237; b) se pronuncié a favor de la medida de
prueba (se decreté nueva audiencia para que el ausente que no
habia “visto tramites compulsorios”, tuviera oportunidad de re-
preguntar). En el caso, se niega la medida de prueba y el testigo
no declara en absoluto. El fallo citado (un fallo no es jurispru-
dencia) cumplia la regla, en la duda a favor de la prueba; aqui se
dispone: en la duda, en contra de la prueba.

Comprendo perfectamente la gran cantidad de causas que se
tramitan en primera instancia: aplaudo incondicionalmente la
contraccion al trabajo que se nota en la justicia; me complace
también la legitima aspiracion de tener el despacho y las causas al
dia; pero estos valores no pueden ser causa de la deformacién de
las leyes y el derecho. La comodidad de que se declare que la
segunda audiencia no se toma si el testigo no viene con vigilante,
no sélo no se encuentra en la ley, sino que es contraria no sélo a
los mds modernos canones de principios procesales, sino valores
mas caros como es €l respeto por el pueblo, que con muchas difi-
cultades y a veces sacrificio llega a estos estrados y el de la ver-
dad, cuya frustracion sobre la base de ritualismos que sirven de
medio, es incompatible con la justicia.

En consecuencia, considero que la caducidad expresada por
el art. 432, inc. 2°, del Cad. Procesal, se refiere a cuando el testi-
£0 no concurre a la segunda audiencia, ya que el fundamento del
mismo es evitar demoras en el proceso atribuibles a las partes.
No existe demora si el testigo concurre y declara en una fecha
prevista por el aute que lo admitid v fijé esa oportunidad para su
declaracidon. No es lo mismo si el testigo no concurre, y no exis-
te constancia alguna de la actividad de la parte proponente para
que concurra. En este caso, el proponente sélo tiene derecho a
pedir una tercera audiencia si requirié oportunamente las medi-
das de compulsién y la solicita dentro del quinte dia de fracasada
la segunda (art. 432, inc. 3°).

Ello coincide con el art. 384 que impide y desecha la acusacién
de negligencia (no tomar las medidas compulsorias) “antes de la
fecha y hora de celebracién de la audiencia®. Ello porque la andiencia
puede tener lugar aunque el testigo no fuera traido por la fuerza.

En consecuencia, no puedo actualizar el antiguo fallo citado,
que tiene otro sentido, para sentar una interpretacién que aunque
dictada en este caso particular, serd invocada en lo sucesivo como
jurisprudencia de este tribunal.
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Por ello, voto por la admisién de la prueba testimonial dene-
gada en primera instancia, a cuyo efecto la presidencia del tribu-
nal designard dia y hora debiendo notificarse en la forma de ley.
Rémulo E. M. Vernengo Prack *.

PROPOSICIONES

1) ;Por qué razém el tribunal declara la caducidad del tes-
tigo C. J. Yanquilevich, confirmando el pronunciamiento de
primera instancia?

2) ;En qué funda el doctor Vernengo Prack su disidencia?

3) ;Qué diferencia hay entre caducidad y negligencia de la
prueba?

4) ;Qué supuestos de caducidad de la prueba testimonial
conoce?

5) ¢Por qué razén el juzgado debe fijar una audiencia su-
pletoria?

6) ;Coémo hubiese resuelto el caso? Fundamente su res-
pucsta.

63. TEsticos. INTERROGATORIO PRELIMINAR

La doctora Lozano dijo:

La sentencia en recurso declaré procedente el desalojo pre-
tendido por la locadora por la causal de recuperacién para uso
propio.

I°y El demandado se agravia porque el @ guo ha valorado la
prueba testimonial rendida por la actora restando importancia a
la negativa de ser parte al contestar la demanda.

Objeta el quejoso, las declaraciones de dos testigos por cuan-
to ambos han manifestado ser amigos desde hace mas de veinte
afos de la accionante.

Un testigo es atendible cuando su declaracion es idénea para

* CNCiv, Sala B, 22/3/77, “Goldberg, N. ¢/Empresa de Microémnibus
Linea 45, LL, 1977-B-389.
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crear la conviccién del juez sobre la verdad de los hechos a que
aquélla se refiere (conf. Palacio, Tratado, t. I, p. 478).

La apreciacion de la eficacia del testigo debe ser efectuada
por el juez de acuerdo con la regla de la sana critica atendiendo a
las circunstancias o motivos que corroboren o disminuyan la fuer-
za de sus declaraciones (art. 458, Cod. Procesal).

Las generales de la ley tienen por objeto: 7°) identificar al
testigo; 2°) verificar si se trata de testigo excluido por edad o pa-
rentesco, y 3°) valorar en su oportunidad la atendibilidad de su
testimonmo,

La circunstancia de ser amigos de la parte actora hace preci-
samente atendible el conocimiento de su situacién econdmica.

Alegada por el demandado la existencia de hechos obstati-
vos del derecho invocado por la actora era a su cargo la obliga-
cién de probarlos (art. 377, Cédigoe Procesal), circunstancia que
no se produjo en autos como confiesa expresamente la quejosa.

2°) En cuanto al agravio referido al estado de necesidad que
a juicio de ia apelante debe evidenciar la locadora para pretender
la recuperacién de su inico inmueble sin indemnizacién considero
debe ser desestimado.

Acreditado como ha sido en autos que la accionante ni su
cényuge no tiene otra unidad que la que aqui pretende recuperar
y que tampoco tiene bienes de fortuna ni otras rentas o ingresos
gue los provenientes del trabajo de su esposo, la prestacién previ-
sional que ella percibe, y los alquileres de la vivienda requerida se
encuentra por tanto amparada por la exencién de la obligacién de
indemnizar, conforme lo prescribe el parr. Gltimo del art. 12 de la
ley 21.342.

3°) Las manifestaciones contenidas en el punto 3° de la ex-
presion de agravios de fs. 170/171 constituyen capitulos no pro-
puestos a la decisién del primer sentenciante por tanto queda este
tribunal eximido de su consideracién (art. 277, Céd. Procesal).

Por lo que llevo dicho voto por la confirmatoria del fallo re-
currido con costas a cargo del apelante.

El doctor Martiré adhirié al voto precedente.

El doctor Zaccheo votd en el mismo sentido que la doctora
Lozano y adhirié a los mismos fundamentos.

Por lo deliberado y conclusiones establecidas en el acuerdo
precedentemente transcripto el tribunal resuelve confirmar la sen-

11. Salgado.
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tencia apelada, con costas a cargo del apelante. Benjamin E.
Zaccheo - Judith R. Lozano - Eduardo A. Martiré (Secr.: Martin
M. Obiglio) *.

PROPOSICIONES

I) ¢En qué etapa del proceso el juez valora la declaracién
de un testigo?

2) (Qué finalidad persigue ¢l interrogatorio preliminar del
art. 441 del Céd. Procesal?

3) En el caso, jcémo valoré la Cdmara el testimonio de un
amigo del accionante?

4) (Cuiles son las reglas que debe seguir el jucz a los efec-
tos de valorar un testimonio?

64. TEesTiGos. PREGUNTAS

:Es ajustada a derecho la sentencia apelada?

El doctor Vernengo Prack dijo:

1%) La sentencia de fs. 99/101, rechaza la demanda, haciendo
lugar a la falta de accién opuesta por el demandado, sobre la base
de una inexactitud: que Jorge J. N. Fabbri no hubiera cedido a
Luis Fabbri los derechos y obligaciones que le correspondian so-
bre la base del documento de fs. 3.

En primer lugar, en la contestacién de la demanda no se im-
pugné dicha cesién por no haber sido vista por el demandado.
Por consiguiente tampoco fue impugnada la firma puesta en ese
lugar (margen del documento) por Jorge J. N. Fabbri cediendo a
Luis Fabbri.

En segundo lugar, de acuerdo con lo preceptuado en el art.
442, parr. 2°, del C6d. Procesal (remisién al art. 411 del mismo)
la formulacién de una pregunta al testigo importa para el que in-
terroga el reconocimiento del hecho a que se refiere. Y la de-

* CNEspCivCom, Sala II1, 8/9/76, “Camusso de Nuiez, M. L. c/Strevez-
za de Sullivan, M. del R.”, LL, 1977-A-75.
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mandada al formular a fs. 62 la pregunta 9° reconoce la cesion de
Jorge J. N. Fabbri a favor de Luis Fabbri (ver Fernandez, R. L.,
Codigo de Procedimientos anotado, 1955; Parry, Adolfo E., Prue-
ba de testigos. Repreguntas, ED, 4-766 especialmente p. 775,
nota 59, JA, 68-580 a 582; DJBA 50-49).

En tercer lugar, en la demanda se ofrecié como prueba, el ex-
pediente entre las mismas partes que tramitara ante el Juzgado
Civil n® 19, Secretaria n® 37 de esta Capital, donde la demandada
a fs. 17 vta. de esos actuados (agregados por cuerda a los presen-
tes —punto 3°, ¢-) reconoce la cesidn a favor de Luis Fabbri de
otra fraccidon del mismo campo, que se hizo exactamente con el
mismo procedimiento.

2%) Si bien en la contestacion de la demanda se niega la au-
tenticidad del boleto entre Klein por un fado y Semelman y Mar-
tinez Scehdem por otro, y la cesidon de estos dltimos a favor de
Jorge J. N. Fabbri, el demandado no probd como prometié la fal-
sedad de las firmas certificadas por escribano; y, por el contrario,
dicho boleto y cesidn fue raiificado por los firmantes quienes fue-
ron citados como testigos Semelman, Klein y J. Fabbri. Ello, sin
perjuicio de lo que surge del juicio agregado al que se ha hecho
referencia en el que se reconocen los hechos, afirmando el de-
mandado al absolver posiciones en el presente: “Aclara, que no
conoce ese juicio”, lo que evidentemente prueba su mala fe.

En consecuencia, considero que debe revocarse la sentencia
apelada en coanto hace lugar a la excepcién de falta de legitima-
cion sustancial activa, debiendo pasar los autos al juzgado que le
sigue en orden de turno de iniciacion a los efectos de dictar nueva
sentencia sobre las defensas omitidas. Con costas en ambas ins-
tancias a cargo de la demandada.

El doctor Monferran dijo:

Adhiero al voto del vocal preopinante, doctor Vernengo
Prack en cuanto a la conclusién a que en definitiva arriba con re-
lacién a la suerte de la sentencia en recurso.

Sin embargo, me permito disentir con la consideracion que
concluye (punto 1%) en cuanto a que las preguntas insertas en el
interrogatorio que se formula a un testigo, importan reconoci-
miento de los hechos contenidos en las preguntas, por la parte
que pone el interrogatorio. Las citas formuladas en dicha consi-
deraci6n se refieren a Jas afirmaciones que se ponen al absolven-
te de posiciones, por la parte que pone las posiciones a la negativa
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o afirmativa del absolvente, principic de largo sostenido por la ju-
risprudencia, ¥y que ha sido recogido por la ley 17.454 (Cédigo
Procesal) en el art. 411, parr. 2% El art. 442 del Céd. Procesal
se refiere a la forma del examen de los testigos y a los fines de
que la parte contraria a la que ofrecié el testigo, también tiene asi
libertad para proceder al interrogatoric del mismo en ia forma y
condiciones que informa el pérr. 3° del art. 411 respecto de las
posiciones, a cuyos términos remite ¢l art. 442, parr. 3°. Por lo
demas, el dicho de los testigos, y el mismo interrogatorio a que
responden, son cuestiones que deberdn ser apreciadas conforme a
las reglas de la sana critica y darles el valor correspondiente segin
los motivos y circunstancias que corroboren o disminuyan la fuer-
za de las declaraciones (arts. 443 y 458, Céd. Procesal).

Reitero, pues, que con tal reserva, adhiero a la conclusién
definitiva del voto del doctor Vernengo Prack.

El doctor Callazo, por razones andlogas a las aducidas prece-
dentemente por el doctor Monferrdan, adhirié a la conclusién de-
finitiva del voto del doctor Vernengo Prack.

Por lo que resulta de la votacién de que instruye el acuerdo
que antecede, se revoca la sentencia apelada en cuanto hace lugar
a la excepcién de falta de legitimacién sustancial activa, debiendo
pasar los autos al juzgado que le sigue en orden de turno de ini-
ciacion a los efectos de dictar nueva sentencia sobre las defensas
omitidas. Con costas en ambas instancias a cargo de la demanda-
da. José M. Monferran - Rémulo E. M. Vernengo Prack - Anto-
nio Collazo (Secr.: Guillermo J. Blanch) *.

PROPOSICIONES

I} ;Cudl es la diferencia que en sus votos sostienen los
doctores Vernengo Prack y Monferran?

2) ;Cudl es la forma en que se debe interrogar a un testigo?
3) (Qué diferencia hay con la absolucién de posiciones?

4) ;Considera usted que la formulacidn de una pregunta al
testigo importa para el que interroga un reconocimiento del he-
cho a que se refiere?

* CNCiv, Sala B, 10/3/77, “Fabbri, L. ¢/Missner, L.”, LL, 1977-C-581.
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5) ¢(Por qué razén el tribunal decide que la causa debe pa-
sar al juzgado siguiente en orden de turno?

65. TEsTIGOS. DECLARACION EN OTRA CIRCUNSCRIPCION
TERRITORIAL

Considerando: 1) La defensa solicita la admision de prueba
testimonial, constituida por las declaraciones de dos cényuges do-
miciliados en la provincia de Mendoza. Tales testigos no fueron
recibidos en primera instancia por causa de que la proponente
omitié acompanar los pliegos de interrogacién e indicar la perso-
na que diligenciaria la rogatoria destinada a recibir las exposicio-
nes (decisién de primera instancia, denegatoria, en fs. 79 vta.
mantenida por el magistrado en fs. 84).

Es indudable la eficacia docente de las resoluciones produci-
das en la primera instancia, porque la peticion reiteratoria viene
ahora acompanada de los interrogatorios y de la mencién de pro-
fesionales del foro mendocinoe que tramitaran la diligencia proba-
toria sugerida.

2) Pero es una cuestién mucho menos simple decidir sobre la
peticién referida.

El liamado “replanteo™ de prueba constituye un instituto sus-
ceptible de ser entendido de dos modos bien diversos. De un
lado, pudiera pensarse que suple los recursos antiguamente auto-
rizados respecto de las decisiones judiciales relativas a la admi-
si6m y produccidn de la prueba; a modo de un gran recurso de tra-
mitacién diferida y cuya apertura deriva de la ley misma como en
la llamada “consulta”. Diversamente de ello, pudiera decirse
que el cambio del sistema de apelaciones contra las decisiones de
admisién y produccién de pruebas importd hacer éstas irrecurri-
bles cabalmente, via de revisién sustituida mis que modificada,
por el establecimiento de una facultad de indagacién del tribunal
de alzada, al cual cabria recibir pruebas segin la utilidad que pa-
recieran poseer a la luz de una visién final de la causa ya senten-
ciada.

La ley procesal no esclarece la dualidad. I.a jurisprudencia
se ha ido inclinando —con la mesura con que las decisiones judicia-
les argentinas encaran generalmente la labor de integracidn inter-
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pretativa de los textos positivos imprecisos— por una vision del
“replanteo” como un recurso no denominado asi, mas constituido
en tal por su mecdnica y efectos. Por ejemplo, “el art. 260, inc.
2°, del Cod. Procesal, exige que la peticién sea fundada, es decir,
que el escrito donde sea formulada contenga una critica razonada
de la resolucidn desestimatoria, seitalando sus errores o defectos,
en forma similar a un memorial o expresion de agravios™, segin la
CNCiv, Sala C, 8/4/80, “Orlowski”, LL, 1980-D-748. Ello es
coherente con la mejor vision del sentido de la segunda instancia
tal cual estd organizada por la ley ritual de este tribunal, que lo
constituye en revisor de la sentencia y no del pleito (argumento
del art. 265, Céd. Procesal, en tanto exige critica del fallo y veda
remitir a presentaciones anteriores).

Tal temperamento encuentra sin embargo un dbice argumen-
tal insuperable, proveniente de la letra de la ley: Si el “replanteo”
de la prueba constituyera sustancialmente sélo un recurso para
hacer revisar decisiones desacertadas respecto de aquélla: (para qué
habria sido llamado de otra manera en lugar de aparecer franca-
mente como una apelacién diferida?

3) En el caso, la denegacién de la recepcion de testimonios
fuera de la jurisdiccién obedecié a un defecto preciso y objetivo,
constituido por una grosera desatencién de las cargas prescriptas
por el art. 453 del Céd. Procesal. La sancién del incumplimiento
surge de la norma.

De modo que vista la cuestién como un tema sometido a revi-
5ién, no existe motivo para alterar la inadmisibilidad declarada
por el juez de la causa; tanto mas cuanto que el “replanteo” de
fs. 173 esta desprovisto de critica a lo decidido del modo referido;
critica que por otro lado es dificilmente imaginable.

Mas desde el famoso precedente de Fallos, 238:550, los tribu-
nales vieron acentuada su labor discrecional en la admisién de las
evidencias; cuando éstas fueron de relevancia notoria en la con-
tienda y a pesar de las deficiencias modales o temporales de que
adoleciera su produccién. Podria argiirse que esta evolucidn
histérica hacia la discrecionalidad del tribunal —que es un concep-
to alusivo de cierta mayor extensién de la potestad de discrecién
del proceso, diversa de la discrecionalidad en cuanto arbitrio sub-
jetivo— encuentra concrecién en el instituto del “replanteo”, cuya
ambigiiedad conceptual seria intencional, para permitir el ejerci-
cio de esa via como medio de incorporar al proceso diligencias de-
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ficientemente producidas pero relevantes para la decisién del con-
flicto.

4) Esta vision, que puede tildarse de minoritaria pero no de
errdnea ante un texto impreciso en la delimitacién de la facultad
de admision de la prueba, impone conceder lo peticionado por
la defensa. Resulta innegable que en la estructura asumida por el
debate de las partes (invocada legitimidad de la revocacién del
mandato dado al corredor que hubo de vender una finca; segin la
defensa), las personas que intentaron comprar el inmueble y ha-
brian recibido una proposicién de simulacién del precio por parte
del auxiliar, son prueba esencialisima.

En consecuencia, ha lugar a la produccién de ambos testimo-
nios, concediéndose cinco dias a la parte actora para que sugiriera
preguntas para tales testigos y el profesional que la representard
en la audiencia de Mendoza; tras cuyo término la defensa dispon-
dré de cinco dias para confeccionar el despacho del caso y retirar-
lo firmado de este tribunal, y de ulteriores diez dias para denun-
ciar tribunal de su radicacién (art. 454, C6d. Procesal).

5) No obstante lo decidido precedentemente, esta Sala llama
la’atencién de la defensa sobre la necesidad de reflexionar respec-
to de la utilidad real del trimite que intenta, habida cuenta del
valor debatido en la causa y los costos obvios de una diligencia de
resultado impredictible. Exhoértase a los letrados de la parte de-
mandada para que procedan con sensato sentido practico en una
litis que no compromete principios del orden juridico sino meros
intereses pecuniarios. Edgardo M. Alberti - Francisco M. Bosch -
Julio C. Rivera (Secr.: Carlos M. Rotman) *.

PROFPOSICIONES

I) ;Cual ha sido el argumento esgrimido por el tribunal
para admitir la produccién de la prueba testimonial en segunda
instancia?

2) (En qué omisién incurrié la defensa para que no fueran
recibidos los testimonios en primera instancia?

* CNCom, Sala D, 6/3/84, “Casalia, F. C. H. ¢/Garcia, H. y otro”, LL,
1984.C-115.
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3) (Qué presupuestos exige el art. 453 del Cod. Procesal
para que sea admisible la declaracion de testigos fuera de la
circunscripcion territorial del juzgado?

4) (En qué consiste el replanteo de prueba?

5) (Cudles son los requisitos que debe reuntir la fundamen-
tacién del replanteo de prueba para que éste sea admisible?

66. TEsTiGos. VALOR PROBATORIO

(Es Justa la sentencia apelada?

El doctor Escuti Pizarro dijo:

1°) La sentencia de primer grado rechaza la demanda, con
costas. Apela la actora, quien vierte su queja a fs. 121/124, que
no fue respondida por la parte contraria.

2°) Se agravia la apelante por cuanto el juzgador no atribuyé
al demandado la responsabilidad de los dafos que sufriera el mi-
cro interno 65 de su propiedad, en el accidente de trdnsito ocurri-
do el dia 21/5/73, en la interseccion de las calles Timoteo Gordillo
y Rivadavia.

Sefialo que en supuesto como el de autos, en principio a la
victima le basta probar el dafio y €l contacto con la cosa, incum-
biendo al duefio o guardidn que pretende eximirse de responsabi-
lidad, la demostracién de los extremos contemplados por el art.
1113 del C6d. Civil, desde que esta norma sustantiva invierte el
onus probandi.

Si bien tanto el dafio como el contacto con la cosa estdn justi-
ficados, ;ha probado la demandada que de su parte no hubo culpa
en la produccién del siniestro? Veamos.

La declaracidn del testigo de fs. 83, conductor del micro de la
linea actora —aunque haya dejado de serlo segin su propia mani-
festacién—, tal como ha sido decidido en casos andlogos, no cons-
tituye por si sola prueba suficiente para definir responsabilidades
ajenas, de modo que, en ausencia de elementos corroborantes,
debe desconocérsele efecto probatorio decisivo (conf. CNCiv,
Sala A, c. 207.476, 6/8/76; id., Sala B, ED, 40-250; id., Sala C,
40-250; id., id., ED, 40-473 y 479; id., Sala E, ED, 37-124).
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La pericia de ingenieros de fs. 46/47, se limita a dar la versién
proporcionada por la parte actora, sin ningin aporte propio, ra-
zon por la cual en nada contribuye a la decisién del pleito.

Las constancias del acta de choque de fs. 62, tampoco ayudan
a resolver la cuestion, pues como se advierte en la misma, el de-
nunciante no presencid el choque,

La confesional rendida a fs. 74 por el demandado, en nada
contribuye a mejorar la posicién de la accionante en el proceso.

Y en cuanto a similar probanza llevada a cabo en el cuaderno
probatorio del demandado, es de seiialar que el representante le-
gal de la actora fue correctamente citado a absolver posiciones
mediante la cédula agregada a fs. 94, no obstante lo cual no con-
currié a la audiencia respectiva, como se desprende del acta la-
brada a fs. 99. Coincido con el doctor Cichero (ver ED, 33-133),
en que aun cuando esa persona no haya presenciado el accidente,
no por eso las posiciones dejan de versar sobre un hecho personal
(arts. 411, 413 y 417, C6d. Procesal), desde que las preguntas
contenidas en el pliego ahora agregado a fs. 103, mds que al cono-
cimiento directo del choque se refieren a la informacién que pudo
y debié tener, como ocurre corrientemente, por la habitoal via de
la comunicacién de! dependicnte. Por ende, habida cuenta las
“circunstancias de la causa” a que se refiere el citado art. 417,
juzgo que debe tenerse por confeso al representante legal de la
actora.

Asfi las cosas, de las contestaciones fictas, especialmente a las
posiciones 3* a 9*, se admite que el Fiat 600 de Castafiares circula-
ba detras del interno 65; que este dltimo se detuvo al llegar a la
interseccion de Timoteo Gordillo y Rivadavia, sin que el chofer
aplicara los frenos; y que a raiz de un desnivel en el suelo, se des-
plazd hacia atrds, embistiendo al Fiat 600, que también se encon-
traba detenido.

Quiere decir, entonces, que el accidente se produjo por culpa
exclusiva del conductor del micro de la actora, que dejé detenido
y sin frenos a su vehiculo, que se desplazé hacia atras por un des-
nivel del suelo, embistiendo al automévil del demandado. O
sea, que el chofer Galan dejé de cumplir con su primera obliga-
cion, esto es, la prudencia en el manejo, ya que ésta no sélo le ha
de permitir en todo momento el correcto gobierno de la unidad,
sino también superar cualquiera de las multiples vicisitudes del
transito que ordinariamente se presentan. Tanto mds si se ad-
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vierte que se trata de un conductor profesional y que al hacer con-
tinnamente el mismo recorrido, no podia ignorar el desnivel del
suelo existente en el lugar.

Asi las cosas, al haberse producido el accidente por culpa
exclusiva del conductor del micro de la accionante, por estricta
aplicacion del art. 1111 del Céd. Civil, esta parte debe absorber
integramente sus propios dafios y no cabe ninguna asignacién de
responsabilidad para Castafiares.

Voto, en definitiva, por la afirmativa a la cuestién propuesta,

Las costas de alzada deben correr en el orden causado, desde
que no hubo contradiccién. Los honorarios se regularén por los
miembros de la Sala actuando en conjunto.

El doctor de Igarzdbal voté en el mismo sentido por razones
andlogas a las expresadas en su voto por el doctor Escuti Pizarro.

A mérito de lo que resulta de la votacion del acuerdo prece-
dente, se confirma la sentencia de fs. 104/105, con costas en la al-
zada en el orden causado.

El doctor Vocos no interviene por encontrarse en uso de li-
cencia (art. 109, RIN). Félix R. de Igarzdbal - Jorge Escuti Pi-
zarro (Secr.: Jorge Noro Villagra) *.

PROPOSICIONES

1) ;Cual es el sistema de valoracién de la prueba testimo-
nial establecido por el Cédigo Procesal?

2) Por qué el tribunal le resta fuerza de conviccion a la de-
claracidén del testigo de fs. 837

3} Se tuvo por confesa a la actora. ;Por qué?

4) ;Por qué el tribunal estimé que los hechos contenidos
en ¢l pliego eran personales?

5) ;Habia presenciado la actora el accidente?

* CNCiv, Sala A, 13/3/78, “Transportes Nueva Chicago c/Castarfiares, A.
y otra”, LL, 1978-C-411.
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67. Perrros. IMPUGNACION

iSe ajusta a derecho la sentencia apelada?
El doctor Cifuentes dijo:

1?) En el cruce de las calles Rafaela y White, el 14/1/74, a las
19, chocaron dos automdviles marca Peugeot, uno conducido por
el demandado Omar H. Meza, el otro por Rolando Gleser. La
sociedad aseguradora de este ultimo, promovié la demanda por
reintegro de la suma pagada a su asegurado, la que fue rechazada
en la sentencia de primera instancia. Apeld la vencida tanto por
el fondo como por la regulacién de honorarios y expresd agravios
a fs. 140, los cuales no fueron contestados.

La queja de la apelante radica en que no se ponderd debida-
mente la prueba aportada, porque no se tuvieron en cuenta las
impugnaciones al dictamen pericial y se descarté la confesién fic-
ta, y tampoco se tuvieron en cuenta la presuncién de vehiculo em-
bestidor y de la prioridad de paso.

2%} El juez tuvo en cuenta la aplicacion del art. 417 del Céd.
Procesal, pero no obstante la mentada impugnacién de la pericia,
se atuvo a las conclusiones del perito y el cardcter relativo de la
confesion ficta, de donde derivd la ausencia de culpa del deman-
dado en el accidente.

Ante todo corresponde dejar sentado, como he sostenido en
mds de una oportunidad, que tratindose de dos cosas cominmen-
te riesgosas en movimiento, y que por la entidad del riesgo creado
por ambas tienen pareja incidencia, no corresponde aplicar las
normas del art. 1113 del Céd. Civil, tanto por la responsabilidad
causal como por la inversién del onus probandi, rigiendo el siste-
ma de la culpa del art. 1109 de dicho cuerpo legal (conf. CNCiv,
Sala D, voto del doctor Cichero, ED, 43-508, L.L, 153-226).

La aseguradora demandante que pretende subrogarse en
pago, acorde con las disposiciones que al efecto la habilitan (ley
17.418 y arts. 767 y ss., Cdd. Civil), no puede encontrarse en me-
jor situacioén que e! damnificado asegurado, a quien ella pago la
indemnizacién del siniestro. A la actora, por lo tanto, le corres-
pondia probar la culpa del demandado.

Aparte de los reconocimientos en el escrito de contestacidn
de la demanda, los cuales no van mds alld de la existencia del ac-
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cidente en ¢l lugar y hora indicados por la actora, Meza y su ase-
guradora citada en garantia han negado la culpa que se les atribu-
ye, sosteniendo que el choque se produjo en el centro de la boca-
calle cuando aquél circulaba con prioridad de paso; el auto de
Gleser lo soporté en el frente y lateral delantero derecho y los
otros dafos que se mencionan en la factura acompanada respon-
den a la maniobra que efectud, dado que intenté adelantarse rea-
lizando una “imprudente verdénica”, y luego del primer impacto,
rozé el sector lateral derecho con la parte delantera del Peugeot
de Meza.

El perito ingeniero mecdnico sostuvo que, atendiendo a los
darios denunciados del auto de Gleser, el choque debié producir-
se acorde con el relato de la parte demandada, salvo que los de la
parte frontal correspondieran a otro choque anterior.

La impugnacién a ese dictamen pericial, como bien sostuvo el
juez no lo desvirtida ni se trata de una reconstruccién abstracta del
accidente, segin dice en la expresion de agravios, o de una con-
clusién subjetiva. El perito tuvo en cuenta un dato objetivo
acorde con los elementos que debia ponderar. Porque era admi-
sible que se atuviera a los allegados al proceso por las partes,
dado que a través del tiempo y siendo imposible observar los da-
fios directamente, los peritos deben valorar dichos elementos € in-
formes siguiendo los dictados de su ciencia. Pero aun suponien-
do que esa conclusién fuera expedida en exceso, en razén de la
pregunta que se le formulara, basta tener en cuenta que la actora
ha pretendido el resarcimiento por la reparacién de los siguientes
dafios ocasionados al Peugeot asegurado: “desarmar frente, de-
sabollar panel del mismo, desabollar guardabarro delantero iz-
quierdo”, como expresa la factura que ella trajo al proceso y fue
autenticada a su pedido. Luego, no es admisible el relato de la
demanda, en el sentido de que fue chocado de lleno y directamen-
te el lateral derecho.

Pretende ahora que esas daflos puedan atribuirse a otras cir-
cunstancias ajenas al accidente del sub lite, mas pretendié antes
cobrarlos como si correspondieran al mentado accidente, dado
que no explicé a tiempo que debieran excluirse. Luego, todo de-
semboca en la razén del demandado cuando sostiene que también
el frente del vehiculo de Gleser quedd interesado en la maniobra,
rozdndose después el lateral derecho. Y a ello se agrega, que de
todas maneras, Meza tenia prioridad de paso, puesto que se pre-
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sentd a la derecha de Gleser (art. 49, ley 13.893), prioridad que
dnicamente podria haberse perdido si se demostrara que el segun-
do llego antes a la bocacalle y representaba un obstdculo de frente
obligando a frenar. Pero, por lo dicho, no sucedié asi. Cuando
mids si se advierte que no se probd que Meza condujera a veloci-
dad antirreglamentaria (conf. CNCiv, Sala D, votos del doctor
Sanchez de Bustamante, JA, 1959-1V-139 y 1965-V-250).

La confesion ficta, en la especie, encuentra esa contradic-
cion, suponiendo que con ella estuviera admitido el accidente tal
como lo relatara la actora. Pero del pliego de fs. 128, lo tinico
que se extrae es que Meza embistié a Gleser, lo que pudo haber
ocurrido en la forma propuesta por el perito, es decir, interesin-
dose la parte frontal de ambos automdviles. Desde tal punto de
vista, y acorde con lo dispuesto en el art. 417 del Cé6d. Procesal,
las circunstancias de la causa revelan que no puede darse a esa
confesion la trascendencia que pretende la actora. Porque si
Meza, como dijo en el responde, no pudo evitar que ambos autos
hicieran impacto en la parte frontal, dada la prioridad de paso
que le correspondia, no puede atribuirsele la culpa.

Por lo demas, ninguna prueba demuestra que el asegurado
por la actora hubiera traspuesto la calle Rafaela cuando se produ-
jo el encuentro, como pretende la apelante. Negado ese hecho
en e} responde y no comprendido en el pliego de fs. 128, no veo
cémo pueda afirmarse que ello sucedid asi. La presuncién, por
ende, que se afirma en la expresién de agravios, no concuerda
con lo que consta en autos, ya que, inversamente, tal como se ex-
pone en este voto, esa suposicidn de la culpabilidad beneficia al
conductor Meza.

3%} Conclusion: Voto por que se confirme la sentencia de fs.
129 a 131, con costas de alzada por su orden en razén de que no
se contesto el traslado de fs. 142.

El doctor Alterini dijo:

Adhiero al voto del doctor Cifuentes, con la salvedad que en-
cuadro la responsabilidad de los intervinientes en un accidente de
transito —en principio— como dafios “con” la cosa y no “por” la
cosa o riesgo de ella (ver entre otros, mis votos en ED, 68-448
y 358).

Por razones analogas a las expuestas el doctor Belluscio adhi-
ri6 al voto del doctor Cifuentes.
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Por lo que resulta de la votacién de que instruye el acuerdo
que antecede, se confirma la sentencia apelada. Con costas de
alzada por su orden (arts. 68 y 71 Céd. Procesal). Santos Ci-
tuentes - Jorge H. Alterini - Augusto C. Belluscio (Secr.: Ana
M. Conde) *.

PROFPOSICIONES

Iy Qué dictaminé el perito ingeniero mecanico?

2) (En qué basé la impugnacién del dictamen pericial
efectuado por la parte actora?

3) ;Qué elementos tuvo en cuenta el perito para dicta-
minar?

4) (En qué elementos de la propia demanda se basé el tri-
bunal para desestimar los argumentos de la apelante?

5) (En qué basé el tribunal la discrepancia entre la des-
cripcidn de los danos y el relato efectuado en la demanda?

6) (Coémo valord el tribunal la confesion ficta?

68. PeRITOS. TEMPORANEIDAD DE LA IMPUGNACION

iSe ajusta a derecho la sentencia apelada?
El doctor Gnecco dijo:

1°) Contra la sentencia dictada por el juez de primera instan-
cia a fs. 89/92 por la que se hace lugar parcialmente a la demanda
de dafos y perjuicios entablada por “Carmen E. Rouquette ¢/
Moreno, Calvo, Diéguez y Cia. Sociedad Obrera de Transportes
Argentinos y Alonso G. Muiioz”, recurren la actora y la sociedad
demandada, quienes fundan sus respectivos agravios a fs. 116/118
y 119/121.

2°) El escrito de fundamentacién de la apelacién actora apa-
rece como francamente insuficiente para cumplir con las exigen-

* CNCiv, Sala C, 29/3/77, “Assicurazioni Generali SCA c/Meza, O. H.”,
LL,1977-C-312.

-
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cias del art. 265 del Céd. Procesal, pues en él no se encuentra una
critica razonada sobre las partes de la sentencia que a su entender
han sido equivocadas. Ya en otras oportunidades he podido de-
cir, que los agravios no pueden limitarse a sefalar una mera dis-
crepancia con lo decidido por el a gquo, sino que deben alcanzar
“suficiencia técnica”, pues de lo contrario pueden llegar a impor-
tar la desercidn de la apelacién que se intentara (conf. Alsina, H.,
Derecho procesal, t. IV, p. 416; Ibafez Frocham, M., Los recur-
sos en el proceso civil, p. 143, n® 54; Podetti, R., Tratado de los
recursos, p. 142).

Tal suficiencia se relaciona a su vez, a una necesidad de ar-
ticulaciones razonadas, fundadas y objetivas sobre los errores de
la sentencia, puntualizados de tal forma que la misma ha de per-
der jerarquia de verdad conclusiva: debe contener un andlisis cri-
tico mediante el cual se demuestren, acabadamente, los motivos
que se tienen para considerarla errénea.

No es que la expresion de agravios requiera formulas sacra-
mentales, pero ella no puede ser una simple manifestacién de dis-
conformidad o queja, sino una pieza juridica en la que se puntua-
licen los errores de hecho y de derecho, asi como la injusticia de
las conclusiones del falio recurrido (conf. mi voto en la causa libre
204.441, 28/7/76). Por lo expuesto, considero que en el caso
debe declararse desierto parcialmente el recurso de la accionante
en ceanto al pedido de elevacién de la indemnizacién por incapa-
cidad fisica y deformacidn estética (admision del “dafo estéti-
€0”), ¥y en cuanto a la elevacion también de los montos correspon-
dientes a la pérdida del valor venal del automévil y el dafio moral
(art. 266, Céd. Procesal), ello sin perjuicio de aceptar, conforme
la reiterada doctrina de esta Sala, que dichos montos se actualicen
hasta el momento de este pronunciamiento, para respetar el prin-
cipio de reparacion justa y plena que debe presidir este tipo de
procesos. No obstante lo dicho, podemos aun agregar, a mayor
abundamiento, que en lo que hace a la inclusién del dafio estético
el a quo ha decidido correctamente su rechazo, atento a que la ci-
catriz que en alguna medida podria haber tenido mayor repercu-
sién (la de la cabeza, pues la del brazo derecho es de muy poca
extensién y en su cara lateral), no resulta visible por estar oculta
por el cabello, es decir, pricticamente imperceptible; en lo que se
refiere a la pérdida del valor de venta del automévil por los dete-
rioros sufridos, que ello se ha calculado sobre la base de la pericia
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mecénica obrante en el juicio, que no ha tenido impugnacién al-
guna de la recurrente y que €l monto establecido por dafio moral,
guarda a mi criterio perfecta relacién con los padecimientos y su-
frimientos que ha debido tener la actora como consecuencia de las
lesiones recibidas en el accidente que da base al presente juicio
(art. 165, C6d. Procesal).

3°) Por su parte, el demandado recurrente se agravia del
monto de $ 250.000 admitido por el magistrado de la instancia
anterior en concepto de incapacidad fisica de la victima. Para
tal propésito, el apelante cuestiona a lo largo de su escrito de fs.
119/121 la pericia médica realizada en autos, manifestando, que
aunque no se hubiera observado dicha pericia en primera instan-
cia, ello no quita que el magistrado pondere y analice cuidadosa-
mente su contenido.

Sin perjuicio de dejar naturatmente entendido que es el juz-
gador quien en definitiva tiene la facultad de apreciar los dictame-
nes periciales a los efectos de acordarles la fuerza probatoria que
las circunstancias del caso aconsejen (art. 476 y concs., Céd. Pro-
cesal), es también funcién inexcusable de las partes controlar di-
cho medio de prueba, requiriendo las explicaciones que fuera me-
nester, observando las conclusiones que se presenten y fundando
las discrepancias que tuvieren con las mismas {art. 475, C6d. Pro-
cesal), y aun impugnando la idoneidad de los designados ~como
pareciera recién ahora pretenderse por la parte recurrente— (arts.
459, 460, 461, 464 y 465, Céd. Procesal).

De tal forma, que en principio, si la parte no ha estado dili-
gente en seguir de cerca dicha prueba pericial y atacarla si asi lo
considerara en su momento oportuno, parece como manifiesta-
mente extempordnea la pretensién de querer hacerlo ahora, a
esta altura, por mas que se quiera presentario como un simple se-
fialamiento de circunstancias gue el juez deberd tener en cuenta
para su propia meritacién de la pieza pericial.

De todas formas creo que la pretension revisora de la parte
demandada apelante debe ser desechada. Sin perjuicio de las
observaciones hechas por la interesada, lo cierto es que la pericia
de fs. 62/67 sefala que la actora presentaba “al momento del exa-
men” la serie de sintomas que sefala en su informe “que a juicio
del perito configuran un sindrome posconmocional de los trauma-
timos de craneo”. En lo que hace a la existencia efectiva de las
lesiones de la actora (puestas en duda parece, en cuanto a su gra-
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vedad, por la demandada apelante) surgen del informe del orga-
nismo asistencial de fs. 40, de las declaraciones testificales de fs.
46 y 46 vta., y del propio reconocimiento en la absolucién de posi-
ciones de fs. 44 —como bien lo ha puesto de manifiesto el a quo en
la que se admite que la actora fue sacada inconsciente del interior
de su rodado luego de la embestida sufrida por el 6mnibus de la
demandada-, de lo cual se extrae que la accionante sufrié “poli-
traumatismos y traumatismo de crdneo”. Para mi no adquiere
mayor relevancia la referencia que efectiia la apelante sobre la
constancia del Hospital Italiano (en la cual, de todas maneras,
se consigna como diagndstico de la victima “politraumatismos”™),
desde que por los caracteres de estas lesiones (internas), su trata-
miento bien ha podido seguirse en su domicilio. Creo til desta-
car ciertas apreciaciones efectuadas en la pericia médica (la que,
reiteramos, no ha sufrido en su momento observacion por la parte
que ahora la cuestiona), que dan fundamento para que se sosten-
ga la incapacidad que el perito asigna a la actora (25 %. parcial y
permanente), dice alli el perito “que aun los traumatismos mads
inofensivos” pueden provocar “trastornos variados (cefaleas mis o
menos acentuadas, obnubilacion, alteraciones de la memoria, fa-
tigabilidad fisica y psiquica, abatimiento y trastornos mentales)”
y que “por lo general existe un intervalo de tiempo libre entre la
produccion del traumatismo y la aparicion de los sintomas clini-
cos, lo que explica que aparezcan una vez desaparecida la con-
mocidn e incluso toda la sintomatologia del traumatismo de cra-
neo con posterioridad al momento en que se dé de alta al enfermo
traumatizado por considerarlo sano hacen eclosién y se instalan
en forma progresiva los sintomas a que ya hemos hecho referen-
cia, cuya génesis estd en las lesiones orgdnicas a veces microscopi-
cas consecutivas del accidente y que pasan por ello desapercibidas
y que constituyen las reliquias del accidente que el sistema nervio-
so lleva a partir de ese momento con cardcter de permanente”.
En concreto, el perito médico sefiala en la victima la “disminu-
cién de la atencidn, la pérdida de la manera y la aparicién de un
sindrome depresivo con su cortejo de angustias y temores”, lo
cual, naturalmente no es detectable a través de un examen ence-
falogréfico.

Por lo expuesto, y siendo que la parte demandada no ha
aportado en Gltima instancia elementos que pudieran contrapo-
nerse con semejante valor a las conclusiones periciales antedichas
(la prueba de la accionada sdlo consistié en un informe y en la de-

12. Salgado.
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claracién de un “testigo” que resultaba codemandado, integrante
de la sociedad también demandada), no encuentro motivo alguno
para dejar de lado las deducciones contenidas en la pericia médica
que hemos aludido, que realizada por un profesional médico
(aunque no especialista en “psiquiatria”™}, es perfectamente habil
para ser tenida en cuenta en este pronunciamiento (art. 476, ci-
tado).

4°} A los fines de actualizar los montos de la condena a la fe-
cha de este pronunciamiento (lo cual se torna procedente, como
hemos dicho, conforme con la doctrina de esta Sala), debe tener-
se presente que si bien no hay por qué sujetarse a tablas rigidas,
resulta de utilidad tener de referencia los indices oficiales sumi-
nistrados por ¢l Indec. Si consideramos, por ejemplo, la varia-
cién experimentada por el costo de vida desde la fecha de la sen-
tencia de primera instancia (octubre de 1976), tenemos que las
sumas deberan ser reajustadas en un 40 % (los nimeros indices
variaron de 58.814,3 a 84.945,4). Por consiguiente, la condena
se ha de fijar ahora en $ 11.000.

5°) La parte actora, finalmente, cuestiona la aplicacién de la
tasa del 6 % de interés. Si bien esta Sala venia adicionando un
interés del 8 % cuando se trata de cantidades actualizadas al mis-
mo tiempo por depreciacién monetaria, el criterio ha variado des-
de la causa libre 215.622 recientemente firmada, a partir de la
cual se reconoce precisamente una tasa del 6 %, razén por la que
corresponderd mantener la decisién del a quo.

Por lo expuesto, considero que la sentencia de primera ins-
tancia debe ser parcialfnente modificada, elevindose el monto de
la condena a $ 511.000. Las costas de esta alzada, de acuerdo
como han sido considerados los recursos, entiendo que deben ser
establecidas por su orden (arts. 68 y 71, C6d. Procesal).

Los doctores Quiroga Olmos y Coghlan, por razones andilo-
gas a las audiencias por el doctor Gnecco, votaron en €l mismo
sentido.

Por lo que resulta de la votacién de que instruye el acuerdo
que antecede, se modifica parcialmente la sentencia apelada, ele-
vandose el monto de fa condena a $ 511.000. Las costas de esta
alzada, de acuerdo como han sido considerados los recursos, se
establecen por su orden (arts. 68 y 71, Céd. Procesal}. Emilio P.
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Gnecco - Noé Quiroga Olmos - Eduardo A. Coghlan (Secr.:
Eduardo J. Cardenas)*,

PROPOSICIONES

1) (Por qué el tribunal declara parcialmente desierto el re-
curso de apelacion?

2y ;Cudl es el criterio del tribunal respecto de la tempora-
neidad de las impugnaciones al dictamen pericial?

3) (Qué dice el Codigo Procesal al respecto?

4) (En definitiva, por qué el tribunal no se aparta del dic-
tamen pericial?

69. Peritos. EXPLICACIONES

Considerando:  1°) Tiene dicho esta Sala (conf. R. 215.943,
15/2/77) que se entiende por preclusién la pérdida, extincidn o
“consumacion” de una facultad procesal; y por consumacién,
haberse ejercido ya vilidamente la facultad (Palacio, Manual,
t. I, p. 82, n° 3°, ¢). En otras palabras, cuando respecto de una
determinada cuestién se ha cerrado la sustanciacién, debido al
ejercicio o pérdida de la correspondiente facultad procesal gue
tenian las partes para sustentar sus pretensiones, esa cuestién ha
guedado precluida. Es decir, va no puede volver a ser objeto de
discusién, por haberse “consumado” dicha facultad procesal (conf.
esta Sala, R. 225.716, 16/2/78).

Tal doctrina es enteramente aplicable a la especie, puesto
que presentado el dictamen pericial, se corrié de él vista a las par-
tes limitandose el recurrente a pedir las explicaciones de fs. 130, a
cuyo efecto se fijé audiencia; y en ella, el experto las evacud, sin
que se ampliara en dicho acto el'cuestionario. En consecuencia,
no podia volverse —como se hizo a fs. 132- nuevamente a cuestio-
narse la pericia, porque estaba precluida la oportunidad de hacer-

* CNCiv, Sala D, 19/4/77. “Rouquette, C. E. c/Sociedad Obrera de
Transportes Argentinos y otros™, LL, 1977-C-334.
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lo. Admitir lo contrario importaria la continua apertura de eta-
pas del proceso ya superadas.

Asi limitada la cuestién, es de recordar que para poder apar-
tarse el juzgador de las conclusiones allegadas por el técnico debe
tener razones muy fundadas, pues si bien es verdad que las nor-
mas procesales no acuerdan al dictamen pericial el cardcter de
prueba legal, no lo es menos que en cuanto el informe comporta
la necesidad de una apreciacidn especifica del campo del saber del
perito, técnicamente ajeno al hombre de derecho, para desvir-
tuarlo es imprescindible traer elementos de juicio que permitan
concluir fehacientemente el error, o el inadecuado uso que el ex-
perto hubiere hecho de los conocimientos cientificos de los que
por su profesidn o titulo habilitante necesariamente ha de supo-
nérselo dotado (conf. esta Sala, R. 251.537, 31/10/78). Y en el
caso, las conclusiones periciales no fueron desvirtuadas por las
impugnaciones —en los limites ya indicados— efectuadas por el
quejoso.

22} En cuanto a las circunstancias que motiva la queja de fs.
154, cap. 2, no se advierte que la misma acarree perjuicio para el
recurrente, pues se trataria en todo caso de un defecto formal in-
h4bil, por si mismo, para nulificar el acto.

3%) Tocante el pedido de sanciones, el limite de la potestad
disciplinaria estd fijado por la garantia de la defensa en juicio,
cuyo ejercicio debe siempre poder ser amplio: por lo que no es
suficiente que una peticién sea desestimada para que automdtica-
mente corresponda sancién {conf. esta Sala, R. 221.913, 2/9/77).
Siendo tal el caso de autos, no hay motivo para sancionar, bastan-
do que el perdidoso cargue con las costas del juicio.

Por estas consideraciones, se resuelve confirmar la resolucién
de fs. 146/147. Con costas Antonio Collazo - Jorge H. Palmie-
ri - Rémulo E. M. Vernengo Prack (Secr.: Guillermo J. Blanch) *.

PROPOSICIONES

1) ;Cudl es el concepto que el tribunal da al principio de
preclusién?

* CNCiv. Sala B, 19/7/79, “Pouchan, M. U. s/suc.”, ED, 85-709.
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2) (Qué actividad procesal pretendié realizar el recurren-
te, respecto del dictamen pericial, en forma extemporédnea, se-
gun el criterto del tribunal?

3) (Puede el juez apartarse de las conclusiones de un peri-
to? Dé fundamentos a su Tespuesta.

4) ;Qué resolvid el tribunal al respecto?

70. PERITOS. VALOR PROBATORIO

El doctor Achaval dijo:

Contra la sentencia de primera instancia que hace lugar par-
cialmente a la demanda, interpone recurso de apelacion la parte
actora, expresando agravios a fs. 217/221, los que debidamente
sustanciados dejan la cuestion en estado de dictar sentencia.

El primer agravio estd referido al monto que en concepto
de daiios al rodado otorgara el sentenciante basado en la forma de
efectuar el reajuste sobre el monto de los dafios presupuestados.

El @ quo ha fundamentado sus conclusienes en la pericia me-
canica obrante a fs. 9(/97.

El perito tiene por misidn asesorar al magistrado sobre mate-
rias que no son de su conocimiento especifico, y si bien la opinidn
del experto no configura una prueba legal, su opinion es frute del
examen objetivo de circunstancias de hecho, de la aplicacién a la
misma de principios cientificos inherentes a su especialidad y de
los razonamientos que sigue para dar respuesta a los temas some-
tidos a su dictamen.

Es cierto que el juez no debe apartarse porque si de las con-
ciusiones del perito en tanto y en cuanto éstas demuestran cum-
plir con ciertas condiciones, si el objeto de la pericia es ilustrar el
criterio del magistrado, deben los peritos fundar sus conclusiones
exponiendo los antecedentes de orden técnico que hubieran teni-
do en cuenta, lo que deriva de su misién que es asesorar y nada
mds, ya que quien resuelve es el magistrado, que en su debido
momento examinard los hechos alegados, estudiando la prueba
producida conforme a las reglas de la sana critica y estableciendo
la mayor fuerza de conviccion, es decir que la libertad de aprecia-
cion de la prueba que tiene el juez no desaparece o se limita por
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tratarse de una pericia y puede apartarse de sus conclusiones,
pero no se trata de algo antojadizo o arbitrario. Las normas pro-
cesales en vigencia exigen que el dictamen contendra la explica-
cidn detallada de las operaciones técnicas realizadas y los princi-
pios cientificos invocados y demads elementos de conviccién que la
causa contenga. Sdlo en el caso de que surjan de la pericia con-
clusiones infundadas o defectos evidentes que quiten fuerza a la
mencionada prueba podri el juez apartarse de la misma.

Del andlisis de la causa y fundamentalmente de las conclusio-
nes vertidas por el a gquo no encuentro elementos suficientes como
para apartarme de las mismas.

En efecto, es acertado el hecho de que el experto al efectuar
la deflacién del monto de las reparaciones establecié una suma su-
perior a la reclamada por el quejoso.  Sin perjuicio de ello, pro-
cedi a realizar el reajuste de dicho monto tomando no solamente
el determinado por el perito en su dictamen sino también la suma
deflacionada a la fecha de producido el siniestro. Los célculos
obtenidos arrojan resultados levemente dispares con los justipre-
ciados por el sentenciante, que de ninguna manera justifican la
modificacién de lo establecido en la sentencia recurrida.

Con relacién al rubro desvalorizacién del automotor no surge
de los agravios que el quejoso haya dado cumplimiento a las dis-
posiciones consagradas por el art. 265 del Céd. Procesal por cuan-
to el mismo seiala los agravios que la sentencia le causa en ese
aspecto pero en modo alguno los fundamentos juridicos de su
pretension, ni intenta demostrar que lo resuelto sea contrario a
derecho.

Sin perjuicio de ello y teniendo en cuenta que el sentenciante
fundamenté su decisorio en el porcentaje establecido por el ex-
perto (7 %), como asimismo la magnitud de los dafios sufridos
por el rodado del accionante y considerando que ellos en nada
afectan la mecénica del automotor, estimo justo el monto otorga-
do por tal concepto.

En lo que hace al agravio referido el monto otorgado en con-
cepto de dano moral, debe advertirse que la reparacién del mismo
exige la presencia de una afliccién seria, y no tan sélo de inconve-
nientes o molestias, puesto que no ha sido pensada por el legisla-
dor como un medio para engrosar la indemnizacién del menos-
cabo patrimonial. Es decir, que el dafio moral es aquel que no
tiene efectos sobre el patrimonio, pero que afecta a la persona
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que lo sufre en sus intereses, tutelados por la ley. La reparacion
del dafio moral debe determinarse ponderando esencialmente los
sufrimientos de quien lo padece y no mediante el establecimiento
de una proporcién que lo vincula con los otros dafios cuya indem-
nizacién se reclama,

A fin de obtener el quantum correspondiente es necesario es-
tablecer su verdadera naturaleza. En relacién a ello y en contra-
diccion a lo sostenide por ¢l g guo esta Sala entiende que ¢l dafio
moral tiene caricter ejemplarizador, es decir, que se trata de re-
probar la conducta ilicita llevada a cabo por el autor del hecho
dafioso y ello es asi, por cuanto el dolor no es susceptible de ser
mensurado ni se calma o desaparece por una compensacién de or-
den econémico, lo cual lleva a concluir que la norma encuentra su
fundamento en tanto se la enfoque no desde la éptica de la victi-
ma o de sus sucesores sino desde el lado del ofensor cuyo castigo
es de trascendental importancia para la sociedad, quien tiene in-
dudable interés en evitar la produccion de hechos dafiosos.

De alli que teniendo en cuenta lo sostenido ut supra, el tipo
de lesiones sufridas y los fundamentos vertidos por el quejoso,
considero que los agravios deben ser desestimados.

Cuestiona el quejoso el rechazo que el sentenciante efectuara
respecto al desdoblamiento de los rubros: privacién de uso y gas-
tos de movilidad.

El automotor, por su naturaleza, estd destinado al uso, el
cual satisface —o puede satisfacer— necesidades espirituales y ma-
teriales. Estd incorporado al modus vivendi y, en consecuencia,
su privacién ocasiona un dano resarcible.

Corresponde tener en cuenta para la fijacion de la cuantia, la
compensacién que se produce al evitarse los gastos que tendrian
que haber efectuado los accionantes, de haber dispuesto del auto-
moévil dafiado, como los de nafta, aceite, cubiertas, etcétera. Es
decir, que durante ¢l lapso de indisponibilidad del rodado, se ha
producido en el patrimonio del actor una suerte de compensacién
del dafio con el beneficio.

Lo hasta aqui sostenido lleva a concluir que si se incluye en la
condena una suma por privacién de uso del automévil, debe de-
sestimarse el reclamo por lo gastado en otros medios de transpor-
te, pues aquel resarcimiento se acuerda precisamente por lo que
pudo haber gastado en otros medios de transporte, en razén de
dicha privacion.
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La dltima queja esta referida al monto otorgado en concepto
de gastos varios.

Si bien los gastos ocasionados por la atencién médica y com-
pra de medicamentos no necesitan de una prueba concluyente en
razon de su absoluta necesariedad y de la dificultosa obtencién de
esos medios probatorios, deben guardar adecuada relacién con el
accidente sufrido, magnitud de las lesiones producidas y trata-
miento a que debid ser sometida la victima, de manera gue resul-
te verosimil su desembolso, correspondiendo acceder en ese caso
a su reclamo, sin que obste a ello la asistencia hospitalaria, dados
los gastos que debe soportar ¢l enfermo durante su asistencia en
el nosocomio y su posterior tratamiento de recuperacién. Es de-
cir, que los gastos de farmacia no acreditados deben guardar rela-
cion con las lesiones sufridas. Ello no implica que se compadez-
can con la magnitud de la incapacidad resultante, que podra o no
existir segin las secuelas, sino con el tratamiento y su duracion.

En virtud de ello y los fundamentos vertidos por el a quo con-
sidero equitativa la suma otorgada como resarcimiento por el pre-
sente item.

Por las razones expuestas, propongo confirmar la sentencia
apelada en todo cuanto ha sido materia de agravios. Costas a la
parte vencida (art. 68, C4d. Procesal).

Los doctores Mc Garrell y Cipriano, por las consideraciones
expuestas por el doctor Achdval, adhieren al voto que antecede.

Por lo deliberado y conclusiones establecidas en el acuerdo
transcripto precedentemente por unanimidad de votos, el tribunal
decide confirmar la sentencia apelada en todo cuanto ha sido ma-
teria de agravios. Costas a la parte vencida (art. 68, Céd. Proce-
sal). Aprobada la liquidacidn definitiva, se proceders a regular
los honorarios correspondientes a la alzada. Marcelo J. Acha-
val - Archibaldo P. Mc Garrell - Néstor A. Cipriano (Secr.: Car-
los A. Dominguez) *.

PROPOSICIONES

I) Segun el criterio del fallo, ;cuél es la funcién del perito
zn el proceso?

* CNEspCivCom, Sala IIF, 23/3/86, “Montalbo, R. H. «/Beracha, V.
N.”. ED, 118-408.
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2) ;Puede el juez apartarse del dictamen pericial?
3) {Cémo debe el juez valorar la pericia?
4) (Cudndo debe hacerlo?

5) (Conoce algtin supuesto en que las conclusiones de los
peritos sean vinculantes para el juez?

6) (Cémo se notifica a las partes el traslado de la pericia?

71. MEDIDAS PARA MEJOR PROVEER

El doctor Alberti dijo:
1°) Actor, demandado y una tercera persona constituyeron
una sociedad irregular que al momento de su disolucién mante-

nia una deuda con La Territorial Cia. Argentina de Seguros, de
# 11.890,74.

Se convino entonces cancelar ese pasivo mediante tres cuotas
mensuales, iguales y consecutivas. Dijo el actor, en su demanda
del 21/3/88, que sélo él fue quien aboné estas tres cuotas, y recla-
mo en este pleito la parte proporcional correspondiente al deman-
dado.

El accionado resistié la pretensién el 16/5/88, y argument6
que de la prueba documental anejada en el expediente no cabria
inferir que el actor efectuase pagos a la compania aseguradora,
sino que las entregas fueron percibidas por el “Estudio Licar”,
quien extendid los recibos.

La sentencia del 6/7/8% —correctamente precedida de la certi-
ficacién sobre su término que prescribe el art. 118, reglamento
del fuero- acogié lo demandado. Consider6 el magistrado sen-
tenciante que la existencia de la deuda con la aseguradora queds
probada mediante el documento copiado en fs. 7 vta., y que de
las probanzas confesionales y testimoniales se derivaba la practica
de aquella preexistente sociedad irregular de efectuar sus pagos al
mencionado “Estudio Licar”. Admiti6 pues el a quo que los pa-
gos efectivizados a ese “Estudio™ fueron idéneos, y que en conse-
cuencia correspondi6 al demandado reponer al actor parte de di-
chos egresos, proporcional con su participacién en la sociedad:;
monto al cual se adicionaria la pertinente actualizacién.
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Apel6 el accionado esta decisién el 3/8/89; y sustent6 su que-
ja el 29/9/89 mediante la pieza de fs. 101/2, no contestada por el
actor.

El 2/11/89 la Sala “llamé los autos para sentencia” y quedé
habilitada para decidir.

2°) Dos capitulos contiene la impugnacion del 29/9/89; uno
denominado “cuestionamiento procesal” y otro “cuestionamiento
sobre el fondo del asunto”. Los atenderé sucesivamente.

A) El denominado “cuestionamiento procesal” es inatendible
para esta Camara; pues controvierte el ejercicio de facultades or-
denatorias e instructorias del magistrado (atribuyéndole haber
practicado medidas oficiosas que constituyeron una virtual suplen-
cia o auxilio en el crmplimiento de las cargas probatorias pro-
pias de la parte actora) que no me parecen revisables en si propias.

B) Por lo demds, y desde el punto de vista de la sustancia de
este denominado “cuestionamiento procesal” (si se me permite la
relativa licencia de hablar de sustancia en un tema que por la pro-
pia adjetivacién es todo instrumental), no hallo que las medidas
ordenadas en el decr. 24/11/89 excedan de la incumbencia regular
del magistrado en el ejercicio de su actividad de conocer el con-
flicto propuesto en el pleito.

Digo esto porque ese decreto no ha suplido la carga indecli-
nablemente subjetiva de los litigantes de proponer el material de
juicio, constituido acd por recibos agregados en la causa. Suce-
dié que el juez, ante la inferible hesitacién que los elementos de
juicio producidos en torno a ese material instrumental hubieran
dejado en su 4nimo —cual yo imagino-, dispuso medidas para
aprehender mds analiticamente lo que habia sido ya sometido a la
controversia. El magistrado ha indagado para confirmar; pero
no ha inquirido para averiguar. En la diferencia entre uno y otro
concepto, ciertamente que muy sutil y delicada, se halla el limite
del ejercicio regular de las atribuciones respecto del exceso en di-
cha actuacién judicial.

Estimo pues que la primera de las impugnaciones no es pro-
cedente.

3°) E! “cuestionamiento sobre el fondo del asunto” se funda
en la afirmacién liminar de no ser susceptible de acreditacién “la
efectiva percepcién de pagos por parte de una persona juridica”
sino mediante el “cotejo de los libros de comercio respectivos que
en legal forma debe llevar y no de meras manifestaciones de



PRUEBA 187

quien responde el oficio a través del cual se materializé la medida
para mejor proveer”.

Esta formulacidn encierra una peticién de principio, errénea
ella misma en mi parecer, y de otro lado se apoya en una tardia
puesta bajo sospecha de una pieza producida en la causa.

A) Digo lo primero porque el pago, en tanto acontecer his-
téricamente consumido, #o tiene como tnico medio probatorio la
peritacién contable sobre libros de comercio. Esta aseveracidn
mia se sustenta fdcil y claramente en la observacion de que la
prucba de los contratos mismos, que son previos y mas importan-
tes que el pago que sigue a la negociacion, puede ser efectuada
con los varios elementos mencionados en el art. 208 del Céd.
de Comercio. Por congruencia con lo cual es insostenible pre-
textar que un efecto de la negociacion tuviera una sola, delimita-
da y legal forma de prueba. La consecuencia a que conduce el
discurso de la parte demandada impugnante revela la falacia del
presupuesto que acabo de referir.

B) De otro lado, no es permisible que bajo la expresion de
suspicacia que anida en la puesta en duda de la idoneidad proba-
toria de una respuesta escrita recibida por el tribunal (que se dice
insuficiente aseverdndose ha debido recurrirse a los libros de co-
mercio de la entidad informante), se pase sobre el régimen proce-
dimental de impugnacién de las informaciones aportadas escritu-
rariamente al expediente judicial. El oficio incorporado en fs.
82 y “hecho saber” a las partes el 21/12/88, pudo ser objeto de
cuestionamiento tempestivo en su instancia, y entonces el magis-
trado hubiera procedido segin el art. 403 del Céd. Procesal y re-
querido la sustentacién del contenido de esa respuesta mediante
el aporte de los libros de comercio de la informante. Omitido
aquello, es ahora tardio (y por ende inaudible), manifestar duda
sobre la eficacia del contentdo de la informacién escrita, mediante
la indirecta forma de pretextar ser necesario haber exhibido los
elementos matrices u originarios. Justamente la informacion re-
querida y recibida mediante oficios fue el elemento portante o
transmitente de aquella base. Pienso yo, por derivacién, que la
segunda de las cuestiones propuestas por la defensa tampoco pro-
cede.

4°) De lo cual se sigue, en mi parecer, que la apelacién de la
parte demandada debe ser desestimada, y confirmada la aludida
seniencia del 6/7/89; con imposicion de sus propias costas a la
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parte demandada apelante frustrada (art. 68, C6d. Procesal).
Nada mas.

Los doctores Cuartero y Arecha adhieren al voto precedente.

Conctuida la deliberacion los jueces de Camara acuerdan: a)
confirmar la sentencia apelada de fs. 93/4; b} imponer sus propias
costas a la demandada apelante frustrada (art. 68, Céd. Procesal)
y c) diferir la consideracion de los honorarios hasta ser regulados
los correspondientes a la primera instancia. Felipe M. Cuarte-
1o - Martin Arecha - Edgarde M. Alberti (Secr.: Gerardo G.
Vassallo) *.

PROPOSICIONES

1) ;Cual fue la cuestién planteada en el proceso?

2) ;Qué resolvié la sentencia de primera instancia?

3) (En qué consisten las medidas para mejor proveer?

4) ;Qué limites tiene el juez para decretar medidas para
mejor proveer?

5) (Que distincién realiza el tribunal a fin de establecer
qué medidas son admisibles y cudles no?

6) ;Coémo se notifica una medida para mejor proveer dic-
tada cuando se encuentra firme ¢l llamado de autos para dictar
sentencia?

7) ;Qué efectos tienen las medidas para mejor proveer so-
bre el plazo para que el juez dicte la sentencia?

8) Segun el criterio del tribunal jpor qué medios de prue-
ba puede acreditarse el pago?

9) ;Cuando debié cuestionarse el oficio incorporado a fs.
82 —segin la opinién del tribunal-?

* CNCom, Sala D, 15/12/89. “Calvo, R. L. ¢/Coedo, G. P.”, ED, 15/
5/90.



