MINISTRO REDACTOR: DOCTOR FELIPE HOUNIE

Montevideo, veinticuatro de noviembre de dos mil dieci-
séis

VISTOS:

Para sentencia definitiva, es-
tos autos caratulados: “AA y otros c/ MINISTERIO DEL IN-
TERIOR y otro. Dafios y perjuicios. Casacién”, IUE 2-
36855/2013, venidos a conocimiento de la Suprema Corte
de Justicia en virtud del recurso de casacidén interpues-
to por el representante del Ministerio del Interior
contra la sentencia identificada como SEF 0006-
000074/2016, dictada por el Tribunal de Apelaciones en
lo Civil de 60. Turno.

RESULTANDO:

1) Por sentencia definitiva
de primera instancia, identificada como SEF 0109-
000036/2015, 1la titular del Juzgado Letrado de Primera
Instancia en lo Contencioso Administrativo de 1°° Turno,
Dra. Maria Isabel Vaccaro, acogidé parcialmente la deman-
da y condendé al demandado a pagar a FF y a EE la suma de
$300.000 para cada una por concepto de dafio moral “iure
proprio”, asi como a pagar la suma de $100.000 para cada
uno de los herederos por concepto de dafio moral Y“iure
hereditatis”, mas los reajustes desde la fecha del even-
to dafioso y los intereses desde la demanda, sin especial
condenacidén procesal (fs. 251-268).

IT) En segunda instancia en-
tendié el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de ©6o.
Turno, 1integrado por las Sras. Ministras, Dras. Selva
Klett, Martha Alves de Simas y Marta Gémez Haedo, bérgano
que, por sentencia definitiva identificada como SEF
0006-000074/2016, dictada el 20 de abril de 2016, falld:
Confirmase 1la sentencia de primera 1instancia, salvo:
lo.) en tanto ampard la falta de representacidén de DD y
la falta de legitimacidon de AA, en lo que se revoca,
20.) en tanto excluydé de la indemnizacidén por dafio moral
iure hereditatis a los mencionados, condendndose en este
grado a abonar por tal concepto, la suma de S§ 100.000
para cada uno; 30.) en tanto desestimé la indemnizacidn
por dafio moral propio de los Sres. AA, BB, CC, DD y los
hermanos de las victimas, condendndose en este grado a
abonar por este concepto a los padres de las victimas,
Sres. AA, EE, BB e CC, asi como [al] hijo, DD, la suma
de US$540.000 para cada uno; en el caso de 1la esposa,
Sra. FF, la suma de US$S30.000, y para los hermanos de



las victimas, la suma de US$S8.000 para cada uno, sumas a
las que se deberdn adicionar los intereses legales.

Los montos precedentes de-
beran ser reducidos en un 50%, en virtud de la inciden-
cia causal por el hecho de las victimas.

Costas y costos en el or-
den causado (...), (fs. 320-334).

IITI) E1 representante del Mi-
nisterio del Interior interpuso recurso de casacidn (fs.
337-345) .

Sostuvo, en lo medular,
que:

1) El Tribunal aplicd
errbneamente el art. 24 de la Constitucién; los arts. 4,
140, 141, 198, 215, 216 y 222 del C.G.P.; y los arts.
1235 y 1324 del C. Civil.

2) La Sala valord errdnea-
mente la prueba producida en autos, puesto que se probd
que fueron los propios reclusos guienes provocaron, in-
tencionalmente, el incendio, por lo que fueron ellos los
Uinicos responsables del siniestro. No puede atri-buirs-
ele responsabilidad a su representado por el hecho de no
haber realizado requisas de encendedores. Las victimas
asumieron su propio riesgo al haber desplegado una con-
ducta tan temeraria como riesgosa. No existidé falta de
servicio, ya que la Policia cumplidé con su deber y actud
con la prudencia que los hechos requerian.

3) La sentencia interlocu-
toria por la cual la jueza “a quo” no les reconocid le-
gitimacién activa a AA y a DD de los Santos no fue recu-
rrida por la parte actora, razdn por la cual el tribunal
“ad quem” no estaba habilitado para modificar esa reso-
lucién. De esta manera, la Sala ignordé la existencia de
la cosa juzgada en ese punto y viold el principio de
congruencia.

4) Ambos tribunales de mé-
rito fallaron mas alld de lo pedido al condenar a indem-
nizar el dafio moral “iure hereditatis”, vya que dicho
punto no integrdé el objeto de la litis.

5) Los actores no acredi-
taron que sus vinculos con los occisos se hubiesen man-
tenido en el tiempo, por lo que la condena impuesta en
segunda instancia por concepto de dafio moral “iure pro-
prio” resulta absurda y arbitraria.

6) En definitiva, solicitéd
que se casara la sentencia recurrida y que, en su lugar,
se desestimara la demanda.

IV) La representante de la
parte actora evacud el traslado del recurso de casacidn
abogando por su rechazo (fs. 349-355vto.).



V) Por providencia del 27 de
junio de 2016, el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de
60. Turno resolvid conceder el recurso para ante la Su-
prema Corte de Justicia (fs. 362).

VI) El1 expediente se recibib
en la Corte el 19 de julio de 2016 (fs. 364).
VII) Por providencia No.

1110/2016 se dispuso el pasaje a estudio sucesivo y se
llamaron los autos para sentencia (fs. 365vto.).

VIII) Una vez cumplidos los
tramites de estilo, se acordd dictar sentencia en el dia
de la fecha.

CONSIDERANDO:

1) La Suprema Corte de Justi-
cia, por mayoria, hard lugar parcialmente al recurso de
casacién interpuesto y, en su mérito, casard la senten-
cia recurrida en los siguientes puntos: 1) en cuanto ad-
mitié la legitimacién activa de AA y la representaciédn
de DD de los Santos, en lo gque se revocard; 2) en cuanto
al porcentaje de incidencia causal que le atribuydé a la
participacidén de las victimas y a la del Ministerio del
Interior, que se fijard en un 80% para las primeras y en
un 20% para el segundo, con la natural adecuacidén a es-
tos porcentajes de los montos objeto de la condena; 3)
en cuanto al dafio moral de los hermanos de las victimas,
que se desestimaré.

IT) El caso de autos.

En el caso, resultaron he-
chos no controvertidos vy, ademas, probados que, aproxi-
madamente a las 21:30 horas del 24 de agosto de 2009,
mientras se encontraban recluidos en uno de los boxes
del mdédulo 6 del Complejo Carcelario Santiago Vazquez a
la espera de ser trasladados al Penal de Libertad, 1los
prisioneros GG, HH, DD, II y JJ, en sefilal de protesta,
prendieron fuego uno de los colchones que estaban dentro
de su celda. Su intencién fue arrojarlo hacia afuera,
pero no pudieron, por lo que, inmediatamente, se incen-
dié todo el material que estaba dentro de 1la celda
(prendas de vestir, colchones y frazadas).

A raiz de este suceso, los
cinco reclusos fallecieron en el lugar por calcinacidn e
intoxicacidén por inhalacidén de humo y de gases todxicos.

En funcidén de esta plata-
forma factica descripta sucintamente, la madre, el her-
mano y la esposa de GG; los padres y los hermanos de HH;
y el padre, los hermanos y el hijo de DD demandaron al
Ministerio del Interior con el fin de que les indemniza-
ra el dafio moral y el lucro cesante que sufrieron en
virtud del fallecimiento de sus familiares.




ITI) En cuanto a la legitima-
cibén activa de AA vy a la representacidén de DD.

La mayoria de la Corte,
conformada por los Sres. Ministros, Dres. Jorge Larrieux
y Jorge Chediak, asi como también por el redactor, esti-
ma que el agravio es de recibo.

El recurrente se agravibd
porque, como la decisién que rechazé la legitimacidén ac-
tiva de AA y la representaciédn de DD de los Santos no
fue recurrida por los afectados, el tribunal “ad quem”
no estaba habilitado para modificar esa resolucidn.

Le asiste razén al recu-

rrente.

Efectivamente, la Sede “a
quo”, por sentencia interlocutoria No. 37 del 30 de ju-
nio de 2014, acogid la excepcidn de falta de legitima-
cién activa de AA y la de falta de representacidédn del
adolescente DD de los Santos (en especial, a fs. 142-
144). Y, como correctamente puso de relieve el Ministe-
rio del Interior, esta resolucién no fue recurrida por
los interesados.

La mayoria de la Corte que
conforma este fallo no comparte los argumentos que uti-
1izbé el tribunal “ad quem” para volver a analizar la ex-
cepcidn de falta de legitimacidn activa de AA y la de
falta de representacidén del adolescente DD.

La Sala indicé que podia
examinar nuevamente esas cuestiones por dos obrdenes de
razones: en primer lugar, porque la decisora de primera
instancia, al dictar la sentencia definitiva, wvolvidé a
pronunciarse sobre tales aspectos, manteniendo lo re-
suelto en la audiencia preliminar; vy, en segundo tér-
mino, porque la representacidén y la legitimacidn son re-
levables de oficio, aun sin expresa invocacidén de las
partes (fs. 325).

El primer argumento esgri-
mido por el tribunal “ad quem” no basta para autorizar
al o6rgano de segundo grado a reeditar una cuestidén que
ya habia sido resuelta sin que mediara impugnacién de la
parte interesada. Justamente, la lacdnica frase de 1la
jueza “a quo” de que (...) se comparten los fundamentos
y la resolucidén de la sentencia interlocutoria dictada
en la audiencia preliminar por el anterior titular de la
Sede (fs. 135 y ss., SEI 109-37,/2014), (fs. 258 in fine-
259) no es iddbénea para hacer revivir una facultad ya fe-
necida por la preclusiédn. En otros términos, esa refe-
rencia realizada por la proveyente de primera instancia
(que, dicho sea de paso, no aporta nada) no puede servir
para mejorar la situacidén de los actores en cuestidn,
situacién que ellos mismos perjudicaron al no haber im-



pugnado la sentencia interlocutoria que les resultd des-
favorable.

En este marco, debido a
que no aprovecharon la oportunidad procesal que tuvieron
para impugnar la sentencia interlocutoria que les fue
adversa (interposicidén de los recursos de reposicidn vy
de apelacidén en la audiencia preliminar), no puede ava-
larse el tardio intento de recurrir esa decisidén por la
via oblicua de expresar un agravio al adherir a la ape-
lacién principal interpuesta por su contraparte (fs.
286-287) .

El segundo argumento em-
pleado por la Sala tampoco es de recibo.

Precisamente, el hecho de
que la representacidédn y la legitimacidn sean cuestiones
que pueden y deben ser relevadas de oficio no significa
que el juez pueda subsanar los errores o las estrategias
técnicas equivocadas de las partes o de sus abogados, ni
supone gque pueda retrotraerse el procedimiento pasando
por alto lo decidido mediante resoluciones firmes.

Aunque no lo manifestd ex-
presamente, pareceria que la Sala modificdé lo resuelto
por la sentencia interlocutoria No. 37/2014 de la Sede
“a quo”, al amparo de lo previsto en el art. 216 del C.-
G.P.

Segun esta norma, lo re-
suelto por sentencias interlocutorias firmes que no pon-
gan fin al proceso puede ser modificado al dictarse la
sentencia definitiva, siempre que ello no importe retro-
traer el procedimiento.

En el caso en examen, la
decisién de la Sala supuso, precisamente, retrotraer el
procedimiento, en el bien entendido de que el reco-noci-
miento de la representacidén y de la legitimacidén de 1los
actores en cuestién implicd, en puridad, una amplia-cidn
del objeto del proceso y del objeto de la prueba. La am-
pliacidén del objeto de la prueba para ponderar si resul-
t6é acreditada o no la existencia de los rubros reclama-
dos por parte de estos accionantes no estd habilitada
por el art. 216 del C.G.P., que claramente preceptla que
la modificacidédn, en la sentencia defini-tiva, de lo re-
suelto mediante sentencia interlocutoria firme no puede
suponer que se retrotraiga el procedi-miento.

En sintesis, aunque se
trate de presupuestos procesales, no podemos soslayar
que estamos ante un proceso dispositivo, por lo que el
6rgano Jjurisdiccional no puede subsanar el error de la
parte que no recurrid en tiempo y forma una resolucidn
que le resultd adversa.

IV) En cuanto a la atribuciébn

de responsabilidad en los hechos de autos.




1) El error en la valora-
cidén probatoria como causal de casacidn.

El recurrente sostuvo due
la Sala aplicd errdbneamente los arts. 140 y 141 del C.-
G.P. ya que, a su juicio, “no se dieron los hechos ili-
citos y culposos” (fs. 340vto.) y se probd que “(...) el
servicio funciondé adecuadamente. O, lo que es lo mismo,
[que] no funciondé irregularmente como para gene-rar res-
ponsabilidad del Ente. La policia actudé acorde con las
circunstancias en el cumplimiento de su deber y con la
prudencia que los hechos imponia (...)”, (fs. 341).

El agravio no es de reci-

bo.

En este punto, la Corte,
en mayoria, ha sostenido, con base en el articulo 270
del C.G.P.:

A pesar de que la referida
disposicidon prevé, incluso, como causal de casacion la
infraccidon a las reglas legales de admisibilidad o de
valoracién de la prueba, al admbito de 1la norma queda
circunscripto a la llamada prueba legal, o sea aquella
en que la propia Ley prescribe que verificdndose ciertos
presupuestos por ella misma indicados, el Juez, aunque
opine distinto, debe darle el valor y eficacia previa-
mente fijados; o en el caso de apreciacidn librada a las
reglas de la sana critica, cuando incurre en absurdo
evidente, por lo grosero e infundado.

Es jurisprudencia constan-
te de esta Corporacidén que tanto la revisidén de la pla-
taforma factica como la revalorizacidén de la prueba no
constituyen motivo casable, por cuanto el ingreso a ese
material convertiria a esta etapa casatoria o de revi-
sidn meramente juridica, en una tercera 1instancia no
querida por el legislador (...).

A mayor abundamiento: EI
ingreso al material fdctico en instancia casatoria re-
quiere una condicidén o codigo de acceso ineludible: es
menester que el error en la valoracidén de la prueba en
que haya incurrido la Sala de mérito configure un absur-
do evidente, un razonamiento notoriamente 1il16gico o abe-
rrante, en suma, que la infraccidén a la regla de derecho
contenida en el art. 140 C.G.P. revista una excepcional
magnitud, fuera de toda discusién posible (...), (cf.
sentencias N°° 829/2012, 508/2013, 484/2014, entre
otras).

A su vez, la Sra. Minis-
tra, Dra. Elena Martinez, si bien comparte tales consi-
deraciones, destaca gque no solo se requiere la existen-
cia de una contradiccidédn grosera de las reglas legales
de valoracién de la prueba, sino que, ademds, ello debe
surgir de la forma en gque se estructuraron los agravios,



aun cuando el impugnante no hubiese utilizado, concreta-
mente, las expresiones de absurdo evidente o arbitrarie-
dad manifiesta. Es necesario que del contenido de sus
agravios surja, cualesquiera sean los términos que uti-
lice, que lo que se denuncia es la existencia de una va-
loracién absurda o arbitraria.

Por tratarse, entonces, de
un extremo que no surge de la expresidén de agravios, la
Corporacidédn no puede ingresar a su anadlisis, a riesgo de
incurrir en un vicio de incongruencia. Y en apoyo de su
posiciédn, estima del <caso <citar la sentencia No.
522/2014 de esta Corte, en la que se expresd: La tras-
cendencia de la demanda de casacidén es inusitada, pues
la Corte estd limitada por ella, o sea que, siguiendo el
principio dispositivo, sdlo estd en capacidad de exami-
nar las causales presentadas por el recurrente dentro de
los aspectos planteados por el mismo. Si existe una cau-
sal viable, pero que el recurrente no aduce, la Corte no
puede actuar de oficio aun cuando observe objetivamente
su conducencia. La Corte no puede inmiscuirse en la par-
te no tachada de la sentencia, ni en motivos no invoca-
dos expresamente, aunque fueran pertinentes... (cf. Her-
nando Morales Molina: “Técnica de Casacion Civil”, pdg.
98), (Sentencias Nos 648/2006, 770/2008, 135/2009,
357/2009, 414,/2009, 110/2010 y 520/2013, entre otras).

Por su parte, el Sr. Mi-
nistro, Dr. Jorge Larrieux, en una linea similar a la
sustentada por la Dra. Elena Martinez, entiende que si
bien no es preciso utilizar los términos de “absurdo”,
“irracionalidad” o “arbitrariedad” -que, sin duda, sefia-
lan el apartamiento de la discrecionalidad insita en la
sana critica-, si lo es que el recurrente lo explique o
fundamente, por cuanto no puede limitarse a sefilalarlo,
sino que, ademas, debe demostrar la incidencia del vicio
denunciado sobre el dispositivo (cf. Fernando de la Rua,
“E1l recurso de casacidén en el derecho positivo argen-
tino”, edicidén Zavalia, 1968, pag. 469).

Sobre esa base, el Dr. La-
rrieux, sefiala: “No procede en el éambito casatorio 1la
revisiédn de los criterios de valoracidén del obrgano de
mérito, cuando se trate de pruebas libradas a los pode-
res discrecionales, bajo reglas de sana critica.

Ello, por cuanto, implica-
ria una eventual alteracidén del material de hecho del
fallo que es inmodificable y, sobre el cual debe, even-
tualmente, dictarse sentencia anulatoria, reemplazando
los fundamentos juridicamente errdneos”.

A su vez, el Sr. Ministro,
Dr. Ricardo Pérez Manrique, considera que, tal como ha
reiteradamente sostenido, la valoracidén probatoria rea-
lizada por el tribunal “ad quem” no resulta excluida de



control en casacidén, en la medida en que, toda vez que
se invoca como causal la infraccién o la errdnea aplica-
cién del articulo 140 del C.G.P., es posible ingresar al
andlisis de la eventual vulneracidén de las reglas de la
sana critica, sin que sea necesario, para que proceda la
referida causal, acreditar la existencia de absurdo evi-
dente o arbitrariedad manifiesta, habida cuenta de que
la Corte se encuentra habilitada para analizar la ade-
cuacién ldégica de la decisidn adoptada.

Ahora bien, sin perjuicio
de los diferentes matices que en torno a este tema sus-
tentan los integrantes de la Corporacidn, todos coinci-
den en que el razonamiento probatorio de la Sala no su-
puso apartamiento alguno de las reglas legales de valo-
racién de la prueba en cuanto a la concurrencia causal
de la conducta de las victimas y del Ministerio del In-
terior.

Por el contrario, en cuan-
to a ese punto, se advierte que la valoracidn probatoria
se ajusta estrictamente al sistema legal consagrado en
el articulo 140 del C.G.P. Ello, sin perjuicio de que la
mayoria de la Corte, conformada por los Dres. Jorge La-
rrieux, Jorge Chediak y el redactor, considera que el
porcentaje de incidencia causal no fue correctamente
distribuido en las respectivas instancias de mérito.

2) En cuanto al nexo cau-

sal como “guaestio iuris”.

En este tema, la Corte
tiene Jjurisprudencia firme en el sentido de que tanto el
nexo causal como el grado de participacidédn de los prota-
gonistas en el evento dafioso constituyen “quaestio iu-
ris”, lo que determina gque sean pasibles de ser examina-
dos en casacidn.

En reciente sentencia, No.
518/2016, la Suprema Corte de Justicia sostuvo que:

1) Para la mayoria confor-
mada por los Sres. Ministros, Dres. Jorge Larrieux, Jor-
ge Chediak y Elena Martinez, asi como también por el re-
dactor, si bien la tarea de determinar la existencia del
nexo causal es "“quaestio iuris” en cuanto construccion
juridica que enlaza o vincula acontecimientos, lo cual
habilita a que la Corte en casacidn pueda revisar la ca-
lificacidon realizada en segunda instancia, ello siempre
procederd con base en los hechos tenidos por probados
por la Sala.

En este caso, al haberse
descartado que la valoracidén de la prueba realizada por
el tribunal “ad quem” fuera absurda o arbitraria, punto
que fue objeto de agravio en esta etapa, la plataforma
fdctica deviene inmutable.



Tal concepto es expresado
con claridad meridiana en la sentencia No. 137/1997 de
la Corte, oportunidad en la que, analizando un caso la-
boral, pero perfectamente trasladable a esta causa,
afirmé: (...) calificar a wuna determinada vinculacion
como de naturaleza laboral o, por el contrario, como de
naturaleza diversa a ese cardcter, no es una “quaestio
facti” sino una “quaestio iuris”. Esto es, en 1litigios
como el de obrados, el juzgador de mérito examina una
determinada “materialidad” -caracteristicas y circuis-
tancias con que se exterioriza esa vinculacidén- y luego,
a partir de esa base histdrica o fdctica, realiza su ca-
lificacidén o subsuncidén en una cierta tipicidad normati-
va. Si bien lo segundo -la tipificacidén o subsuncidn-
por su cardcter de “quaestio iuris” es revisable en gra-
do de casacidn, lo primero, es decir, el establecimiento
de la plataforma fdctica o, de otro modo, los hechos y
circunstancias que se tuvieron por probados en el grado
de mérito y en cuya funcidn se efectua la tipificacidn o
subsuncidén, al constituir “quaestio facti”, es, en prin-
cipio y salvo hipdtesis de excepcidn, intangible en sede
casatoria (Cf. sentencias N°¢ 15/81, 60/81, 83/81, 24/82,
32/87, 90/89, 40/90, etc.). No puede ser modificado y a
esos hechos dados por probados, debe estarse.

Por otra parte, estos con-
ceptos son absolutamente coherentes con la posicidén que
la mayoria de la Corte tiene con respecto al alcance de
la errdnea valoracidon de la prueba como causal de ca-
sacion.

En efecto, si por 1la via
de calificar cierto toépico juridico como “quaestio iu-
ris” la Corte prescindiera de los hechos tenidos por
probados en segunda instancia o los valorara en sentido
diverso, incurriria en una contradiccidén con la posicidn
tantas veces sostenida, en mayoria, respecto al alcance
del art. 270 del C.G.P.

En definitiva, la Corte en
casacion no puede, por la via de invocar que cierto to-
pico es "“quaestio iuris”, realizar una revalorizacidn de
los hechos tenidos por probados en la sentencia recurri-
da (“quaestio facti”), hechos que, de regla, son inmodi-
ficables en casacidn.

2) Por su parte, en cuanto
a la determinacidén del nexo causal en materia de ca-
sacion, el Dr. Ricardo Pérez Manrique considera que,
tratdndose de “quaestio iuris”, la Corte puede, en esta
etapa, analizar el punto sin restricciones.

En tal sentido, cabe rei-
terar lo expresado por este Colegiado en la sentencia
No. 867/2012, donde se sefdaldé: (...) el juicio de res-
ponsabilidad atribuido involucra la base misma del sus-



tento juridico, la configuracidon del nexo causal consti-
tuye uno de los tres elementos esenciales de la respon-
sabilidad extracontractual, tal atribucidn de responsa-
bilidad es "“quaestio iuris” e integra una categoria ju-
ridica de orden normativo a la que corresponde subsumir
los presupuestos fdcticos allegados a la causa.

La Corte ha expresado al
respecto en Sentencia No. 162/2004, que “(...) si bien
el establecimiento de la situacidén fdctica que se aduce
como causa, origen o elemento productor del dafo invoca-
do por los accionantes es una cuestion de hecho (ajena,
en principio, al ambito casatorio), es en cambio “quaes-
tio iuris” 1la determinacidn del 1lamado nexo causal,
esto es, la calificacidon de si esa sSituacidn fdctica
tiene con el resultado dafioso la relacidn requerible
para ser considerada juridicamente como causa del darfio
en cuestidén. Y ello, porque para determinar juridicamen-
te la configuracidén del nexo causal no basta establecer
la efectiva ocurrencia de determinados hechos sino que
éstos deben examinarse conforme con las pautas legales
correspondientes al dafio que es consecuencia directa e
inmediata del hecho u omisidn imputable al demandado
(o.o.) 7.

Ahora bien, como es sabi-
do, el hecho de la victima actia como eximente de res-
ponsabilidad de la parte demandada toda vez que el per-
juicio haya sido materialmente causado por la propia
victima, entre cuyo comportamiento y el dafio existe una
perfecta relacidén de causalidad gque borra la relacidn
atribuida al sujeto que se pretendia responsabilizar
(cf. sentencias Ne°s 35/2008 y 394/2013 de la
Corporacidn) .

Refiriéndose a la trascen-
dencia de esta eximente, Gamarra explica, en términos
sumamente claros, que cuando el comportamiento de 1la
victima participa en la produccidén del dafio, el ofensor
queda exonerado totalmente de responsabilidad (si el he-
cho de la victima es la uUnica causa del dafio) o parcial-
mente (si concurren en la produccidén del evento dafioso,
participando por igual o en diversas propor-ciones tanto
el hecho del ofensor como el de la victima). La figura
queda circunscripta, exclusivamente, al ambito de la re-
lacién de causalidad, que, por si sola, le otorga rele-
vancia al comportamiento de la victima y determina la
exoneracidén completa o parcial del ofensor. En puridad,
en cuanto a la parte del dafio que es efecto o consecuen-
cia del comportamiento del damnificado, no hay ni si-
quiera dafio en sentido juridico, porque no lo es, como
escribe De Cupis, aquel que el individuo se causa a si
mismo (Tratado de Derecho Civil Urugquayo, T. XIX, Z2a.
edicién, F.C.U., pags. 332 a 334).
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Aplicando estas nociones
al caso en estudio, la Corte, por unanimidad, coincide
con ambos tribunales de mérito en punto a que la conduc-
ta observada por los reclusos se enmarca en la eximente
del hecho de la victima, ostentando una relevancia que,
en la especie, enerva parcialmente la participacidn cau-
sal del Ministerio del Interior.

Ahora bien, como se anun-
cidé, la mayoria de la Corte, conformada por los Dres.
Jorge Larrieux, Jorge Chediak y el redactor, no comparte
el porcentaje de incidencia causal que se distribuyd en
las instancias de mérito.

En el informe elaborado
por la Direccién Nacional de Policia Cientifica se arri-
bé a las siguientes conclusiones:

(...) 3. Se pudo constatar
los efectos de la existencia de un foco igneo (al momen-
to extinguido), ocurrido y concentrado exclusi-vamente
en el interior del box en donde se hallaban recluidas
las cinco victimas fatales, el cual tuvo una rapida pro-
pagacidén con gran emision de energia caldrica, agregando
la produccidn de humo y gases que invadieron todo el mo-
dulo.

4. EI1 foco igneo habria
sido 1iniciado por 1los propios reclusos, perdiendo el
control del mismo. EI1 combustible del fuego fue variado,
consistente en prendas de vestir, colchones y frazadas.
En ninguna de las celdas o boxes se registrd la existen-
cia de mobiliario de madera o similar.

5. Se pudo documentar gra-
ficamente la existencia de cuatro extintores contra todo
tipo de fuego, que fueran utilizados como primera res-
puesta al siniestro por parte del personal policial,
para sofocar el fuego producido.

6. Dada 1la profusidén de
indicios y evidencias constatadas, se puede establecer
que la etiologia del hecho podria responder a un acci-
dente (...), (fs. 191vto.).

Con respecto a la falta de
servicio de la entidad estatal demandada, consideramos
que el mayor reproche que se le puede formular radica en
que no contaba con un protocolo claro de actuacidn para
enfrentar situaciones como la de autos, en que no tenia
la habilitacidén de la Direccidén Nacional de Bomberos, en
que solamente habia cuatro extintores en el lugar (al-
guno fue traido desde otro sector) y en que las celdas
no disponen de bafios, por lo que los internos no tenian
acceso al agua corriente.

Ademés, como relevd la
Sala a la luz de las pruebas recabadas tanto en Sede pe-
nal como en este proceso, las victimas se encontraban
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alojadas en un box situado a unos 20 o 25 metros de la
Jefatura de Servicio, cuyo acceso se encontraba bloquea-
do por tres puertas de reja que estaban a cargo de una
sola persona (“el llavero”).

Se trata de un sector que
se utiliza con los internos que van a ser trasladados o
que fueron sancionados, por lo que era previsible que
estuvieran alterados o, en palabras del tribunal “ad
quem”, que estuvieran con “un estado de &nimo especial-
mente beligerante” (fs. 329).

Es asi que a las 21:00 ho-
ras, los reclusos comenzaron a gritar y arrojaron al pa-
sillo un trozo de colchdédn prendido fuego, sin gque ningun
guardia acudiera a controlar la situacidén. En ese momen-
to, eran solo dos los funcionarios que se encontraban en
la Jefatura de Servicio (LL y MM), vya que el Jefe de
Servicio estaba recorriendo el predio.

Recién a las 21:30 horas
se hizo presente un guardia (LL) y constatd la situa-
cidén, que se habia agravado.

Si bien tales omisiones
configuran una clara falta de servicio, consideramos que
fue el inusual y anormal comportamiento de las victimas
lo que mayor incidencia causal tuvo en el evento.

En tal sentido, para mori-
gerar la participacidén causal que los dérganos de mérito
le atribuyeron al demandado, debe tenerse particularmen-
te en cuenta la rapida propagacidén del fuego, debido a
las reducidas dimensiones de la celda y al material com-
bustible existente en ella, segin lo que se consignd en
el informe de la Direccidén Nacional de Bomberos.

Ello nos 1lleva a concluir
gque no puede atribuirse el mismo porcentaje de partici-
pacidn causal a las victimas y a la parte demandada, por
la sencilla razbén de que los reclusos, con su accionar
plenamente voluntario, negligente, beligerante y temera-
rio, fueron los que ocasionaron el incendio que, a la
postre, les costd la vida.

En efecto, prender fuego
un colchén en una celda de reducidas dimensiones (véan-
se, especialmente, las fotografias que lucen incorpora-
das a fs. 199vto.-200) en la que estaban recluidos cinco
hombres y en la que habia material facilmente combusti-
ble (otros colchones, frazadas y prendas de vestir),
contando con escasas posibilidades de refugiarse frente
a la eventualidad (muy cierta) de que no lograsen tirar
el colchén hacia el exterior de la celda, demostrd una
temeridad y un desprecio por su propia integridad fisica
y por su propia vida realmente inusitados.

Por ello, en la conviccidn
de que si los reclusos no hubiesen incendiado volunta-
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riamente uno de los colchones de su celda el tragico
desenlace no se habria producido, consideramos prudente,
razonable y acorde con las particularidades del caso fi-
jar en un 80% la incidencia causal de las victimas y en
un 20% la participacidén de la Administracidédn publica de-
mandada por la falta de servicio comprobada.

V) En cuanto al dafio moral

“iure hereditatis”.

El agravio no es de reci-
bo.

Es wverdad dque tanto 1la
jueza “a quo” como la Sala, al condenar a pagar la in-
demnizacidén correspondiente al dafio moral sufrido por
los reclusos antes de su muerte (transmitido “iure here-
ditatis”), violaron el principio de congruencia.

Ello, por cuanto, como se
puede apreciar sin ninguna dificultad al leer la deman-
da, la parte actora no reclamdé la reparacidn del dafio
moral “iure hereditatis”, sino que cada uno de los ac-
cionantes reclamdé el dafio moral experimentado por dere-
cho propio (en particular, fs. 93-93vto. y petitorio 3,
que remite al Capitulo 16 de estimacidén de montos, f£s.
94vto.) .

Los actores reclamaron el
pago de U$S60.000 para cada padre, madre, hijo y esposa
de los occisos, asi como el pago de U$S545.000 para cada
uno de sus hermanos, pero no formularon reclamo alguno
en caracter de dafio moral premuerte.

Ahora bien, 1la parte de-
mandada, al apelar 1la sentencia de primer grado, se
agravidé por considerar improcedente la condena a indem-
nizar el dafio moral “iure hereditatis”, pero no se agra-
vidé porque la juzgadora hubiese condenado a pagar un ru-
bro no solicitado. En tal sentido, citd Jjurisprudencia
contraria a la transmisién del dafio moral premuerte vy
sostuvo que la condena impuesta en primer grado resulta-
ba exagerada, mas no se agravid expresando que esa con-
dena era incongruente (fs. 276vto.-277).

Entonces, aun cuando invo-
cd la transgresidn del principio de congruencia al recu-
rrir en casacién (en particular, a fs. 339-339vto.), la
falta de expresidén de un agravio sobre este punto en el
recurso de apelacidédn hizo precluir la facultad de hacer
valer el error en que incurridé la jueza “a quo” y Jque,
ante la falta de agravio especifico, no advirtidé ni pudo
corregir el tribunal “ad quem”.

En definitiva, la falta de
agravio sobre esta cuestidén en la apelacidén convalidd el
vicio de incongruencia que se aprecia en la sentencia de
primera instancia.
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VI) En cuanto a la existencia

v a los montos de la indemnizacidén del dafio moral “iure

proprio”.

En cuanto a los padres y a
los hijos de los difuntos, la Corte, por unanimidad, co-
incide con la Sala en que el hecho de que parientes tan
proximos no hubiesen visitado a sus familiares privados
de libertad no constituye razdén suficiente para descar-
tar el natural sufrimiento que deben haber experimentado
ante la tréagica muerte de sus seres queridos (prueba “in
re ipsa”). Para descartar la indemnizacién correspon-
diente, se hubiese requerido una prueba concluyente que
corroborara la pretendida ruptura del vinculo afectivo
(que invocdé la demandada y que recogidé la Jjuzgadora de
primer grado), prueba que no se incorpord al proceso.

Sin embargo, con relacidn
al dafio moral invocado por los hermanos de las victimas,
la mayoria de la Corte, conformada por los Dres. Jorge
Larrieux, Jorge Chediak y el redactor, coincide con la
decisién adoptada por la jueza “a quo”, desde que, en
principio, la intensidad del vinculo familiar no es la
misma que la de un padre o un hijo.

En tal sentido, cabe pre-
cisar que la Corte ha sostenido que el dafio moral pade-
cido por la muerte de un hermano se prueba “in re ipsa”
(sentencia No. 364/2016) vy que (...) puede sostenerse
que las reglas de la experiencia (art. 141 C.G.P.) dan
cuenta de la afliccidon que padece toda persona por la
muerte de un hermano, de modo que la afirmacidén de que
—en estos casos— la prueba del dafio moral no opera “in
re ipsa” resulta "“(...) refiida con 1o que es por todos
esperable que ocurra en estos casos: el dolor que, natu-
ralmente, se siente por la pérdida de un hermano” (sen-
tencia No. 318/2015 de la Suprema Corte de Justicia).

No obstante, en ese fallo
también se indicdé que la circunstancia de que (...) la
muerte de un hermano no provoque dolor relevante e 1in-
demnizable en sus hermanos es un hecho infrecuente, que,
por su excepcionalidad, requiere prueba que 1o confirme.

Y en el caso, entendemos
que se configura la excepcidén a la regla. Ello porque,
como bien lo relevd la jueza “a quo”, el hecho de que
los hermanos de las victimas no las visitaran en el cen-
tro de reclusidén resulta demostrativo de que su vinculo
“se habia desvanecido” (fs. 266), lo que implica qgque no
corresponda hacer lugar a la indemnizacidén por dafio mo-
ral pretendida por ellos.

VII) El1 contenido de este fallo
obsta a 1imponer en esta etapa especiales condenaciones
en gastos causidicos (art. 279 del C.G.P.).
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Por los fundamentos ex-
puestos, la Suprema Corte de Justicia, por mayoria,

FALLA:

Acogese parcialmente el
recurso de casacién y, en su mérito, casase la sentencia
recurrida en los siguientes puntos: 1) en cuanto admitié
la legitimacién activa de AA y la representacién de DD,
en lo que se revoca; 2) en cuanto al porcentaje de inci-
dencia causal que le atribuyé a la participacién de las
victimas y a la del Ministerio del Interior, que se es-
tablece en un 80% para las primeras y en un 20% para el
segundo, con la natural adecuacién a estos porcentajes
de los montos objeto de la condena; 3) en cuanto al dafio
moral de los hermanos de las victimas, que se desestima.

Sin especial condenacién proce-
sal.
Publiquese y devuélvase.

DR. RICARDO PEREZ MANRIQUE DISCORDE PARCIALMENTE: POR
CUANTO ENTIENDO CORRESPONDE DESESTIMAR EL RECURSO, SIN
ESPECIAL CONDENACION, POR LOS SIGUIENTES FUNDA-MENTOS.

1) En primer lugar el recu-
rrente alega que la Sala infringidé lo dispuesto por los
arts. 215 y 216 del C.G.P. al considerar que KK y el
adolescente DD tienen legitimacidén activa.

Expresa que la Sentencia
Interlocutoria No. 37/2014 que rechazd la legitimaciédn
de ambos comparecientes no fue recurrida por la parte
actora, y al quedar firme dicha resolucidén, no puede el
Tribunal modificarla, en tanto estaria infringiendo 1la
cosa juzgada.

A mi criterio el agravio
no resulta de recibo, comparto los fundamentos esgrimi-
dos por del Tribunal, por los cuales se considerdé habi-
litado para volver a analizar la legitimacidén activa de
Martha Ramos y la representacidén de DD.

Acertadamente sostiene la
Sala, que aplicando un criterio formalista, teniendo en
cuenta que la parte actora no anuncid oportunamente re-
curso alguno contra la mencionada resolucidén, podria
sostenerse que devino firme, tal como lo sostiene el de-
mandado.

Ahora bien. La representa-
cién y la legitimacidédn son relevables de oficio, aun sin
expresa invocacidn de las partes.
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Sobre esta cuestidn, la
Corte en Sentencia No. 208/2016, citando la Sentencia
No. 216/2006 de este Colegiado, expresd:

“(...) tal como lo ha sos-
tenido en forma préacticamente invariable la Corporacidn,
la referida ausencia de legitimacidédn constituye un pre-
supuesto (procesal o material segun las distintas con-
cepciones) de la sentencia de mérito que puede hacerse
valer de oficio por el tribunal. Asi, sostiene Gozaini
que: ‘... dado que la legitimacidn para obrar constituye
una tipica cuestidén de derecho (tanto material como ad-
jetivo), gqueda entre las potestades del juez apreciar de
oficio el tema, de forma tal que aun sin que las partes
lo pidan podré declararse la inadmisién de una demanda,
como la negativa a integrar la relacidn procesal con
quien no sea la parte legitima de la relacidén dgue se
pretende entablar. Dicho examen...es resorte exclusivo
de la funcidén Juris-diccional, y si las partes no 1lo
alegan, no existen limitaciones naturales que impidan
investigar el derecho del titular o la resistencia hipo-
tética del demandado, pues ambos supuestos son neces-
arios para dar validez absoluta al pronunciamiento defi-
nitivo...’” (‘La legitimacidén en el proceso civil’, pag.
188, Ed. Ediar, afio 1996). En la misma linea argumental,
G. De Middébn expresa sobre el punto que ‘... sea que hu-
biera mediado o no denuncia de parte... tratédndose de la
calidad o legitimacidén para obrar de un requisito esen-
cial de la pretensidén, el Juez debe examinar el tema,
que constituye una tipica cuestidén de derecho. Sé6lo des-
pués de acreditarse las ‘justas partes’ o las ‘partes
legitimas’ -condicidén de admisibilidad intrinseca de 1la
pretensidén- se entra en el juzgamiento de mérito de 1lo
pretendido...’” (‘Lecciones de Derecho Procesal Civil’,
pag. 312, Ed. Mave, afio 1999) (cf. Vescovi y otros, op.
cit., T. 3, pag. 395; Tarigo ‘Lecciones de Derecho Pro-
cesal Civil’, T. 1, péag. 279; Lino E. Palacio: ‘Derecho
Procesal Civil’, T. 1, pag. 411)”".

En el mismo sentido, este
Alto Cuerpo se manifestd en su Sentencia No. 19/2015,
oportunidad en la cual sostuvo:

“(...) corresponde recor-
dar que Vescovi en ‘Derecho Procesal Civil’, tomo 1II,
pag. 164, al analizar el presupuesto de la legitimacidn
expresa que: ‘La falta de capacidad o de personeria, si
no se opone como excepcidén dilatoria, no se podrad recla-
mar luego...; la falta de legitimacidén si; el juez debe-
rd en todo caso examinarla’. En igual linea de razona-
miento, el autor argentino Lino Enrique Palacio, en ‘De-
recho Procesal Civil’, tomo I, pag. 411, sostiene que
‘El rechazo de la excepcidn, asimismo, que sd6lo puede
fundarse en la falta de concurrencia de ese atributo, no
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constituye obstdculo para que el juez, en la sentencia
definitiva, declare la inexistencia de legitimacidén para
obrar, aun en el caso de que el demandado no haya opues-
to, al contestar la demanda, la llamada defensa de falta
de accién’.

Posicidén coincidente con
la sostenida en los pronunciamientos citados en la Re-
vista Uruguaya de Derecho Procesal No. 3/1995, donde se
expresara en caso No. 473: ‘La legitimacidén causal, que
es un presupuesto de la decisidén de mérito, pero que se
examina en la época de dictar sentencia definitiva (sal-
vo la expresa circunstancia de la audiencia preliminar,
de aplicacidén restringida a ese Unico caso), es total-
mente relevable de oficio atn por el Tribunal de alzada
si éste lo advirtiera en esa etapa. Dicho presupuesto
material resulta relevable de oficio, por lo gque carece
de trascendencia la circunstancia de que la defensa de
falta de accidén no haya sido articulada en la oposicidn
a la pretensién’ (Trib. 5to., Sent. No. 142/991, RUDP
No. 1/992). Asi como el fallo emanado del Tribunal de
Apelaciones en lo Civil de 3er. Turno No. 152/994 donde
se sostuviera: ‘La legitimacidén ad causam puede y debe
ser analizada de oficio; la falta de capacidad o de per-
soneria, si no se opone como excepcién dilatoria no se
podré reclamar luego; la falta de legitimacidén si, el
Juez deberd en todo caso examinarla’ (ob. cit. péag.
409)".

Con relacién a la falta de
legitimacién activa de 1la Sra. AA, concuerdo con la
Sala, en el sentido que no puede quedar supeditada a un
aspecto formal.

La Corte en Sentencia No.
296/2015, sobre la legitimacidén para reclamar indemni-
zacidébn por dafio moral expresd: “La legitimacidn del da-
flado directo, no ofrece polémica y asi lo reconoce la
jurisprudencia. Ahora bien, corresponde aclarar que para
determinar quién puede reclamar el dafio que ha lesionado
su esfera extrapatrimonial debemos poner el acento en la
ilicitud, porque es ésta la que al decir de GAMARRA tifie
al dafio en resarcible. (...) Como la legislacidén nada
dispone serd el pretorio el encargado de resolver cuando
hay afectacidén de bienes protegidos por el sistema Jjuri-
dico y en consecuencia, legitimacidén para ser titular de
una pretensidén de responsabilidad extracon-tractual, de-
cisorios que deberdn asumirse a la luz de criterios de
razonabilidad y experiencia” (en “Cuadernos del Anuario
de Derecho Civil Uruguayo - Dafioc Moral”, No. 15, F.C.U.,
pag. 15).

Ademas, como expresara el
Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 2do. Turno, para
justificar el accionamiento reparatorio por dafio moral
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“...no se requiere la existencia de derechos subjetivos
suficientes que lesionen intereses juridicamente prote-
gidos o una situacidén juridicamente relevante (Cfm. Ga-
marra, Tratado..., T. XIX, p. 286; la familia no esta
restringida a quienes tienen derechos alimentarios es-
trictos sino comprende el concepto socioldégico del arti-
culo 40 de la Constitucidén de la RepuUblica (Cfm. Gama-
rra, Tratado... citado, p. 288)” (Tribunal de Apelacio-
nes en lo Civil de 2do. Turno, Sentencia No. 171, del
25.7.2001, Sefiores Ministros Dres. Sosa Aguirre (REd.),
Sassdén, Chediak).

Recurriendo a la jurispru-
dencia de la Corte, también viene al caso recordar:

“Como seflala Walter Howard
en ocasién de analizar la legitimacidén activa en la res-
ponsabilidad extracontractual: ‘El legislador uruguayo
no dispuso quiénes se encuentran legitimados activamente
para reclamar por los dafios materiales y/o morales que
suscita el fallecimiento de un sujeto a raiz del ilicito
cometido por otro.

Es de principio que todo
dafio derivado de un hecho ilicito que lesiona un interés
legitimamente protegido es resarcible (art. 1319).

(...)

Por esa razdn es que si en
el propio litigio de dafios y perjuicios el afectado por
la lesidén infringida al otro consigue probar la presen-
cia de una relacidn personal dotada de cierta estabili-
dad, que habia una situacién de dependencia o colabora-
cién en la manutencidn y subsistencia y ademads el dolor
y la consternacidén causados por la muerte o la afecta-
cién de otro derecho personalisimo, nada impide que se
reclamen los dafios materiales y morales que el evento
antijuridico ocasiond, aun en ausencia de determinacidn
legal de la filiacién’ (W. Howard, ‘Filiacidédn Natural de
Hecho’, Revista Uruguaya de Derecho de Familia, No. 17,
pag. 112)” (Sentencia de la Suprema Corte de Justicia
No. 107/2008) .

En las coordenadas concep-
tuales que vienen de referirse, corresponde desestimar
el agravio dado que conforme la documentacién obrante a
fs. 229 y 230 de las actuaciones penales y fs. 219 a 221
de las presentes, surge irrefutablemente que la Sra. AA
es la madre bioldégica de GG por tanto se encuentra legi-
timada en la causa.

Por otro lado, a mi crite-
rio considerar que el adolescente DD carece de legitima-
cién y por ende de derecho a una reparacidén patrimonial
por la muerte de su padre, pretendiendo aplicar las dis-
posiciones relativas a la representacién de los nifios,
nifias y adolescentes en juicio, exigiendo la comparecen-
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cia de quien ejerce la patria potestad a su respecto,
carece de razonabilidad.

El Tribunal sobre la falta
de representacidén del adolescente expresd: “si Dbien
nuestro sistema 1legal adoptdé dicho mecanismo para la
proteccidén de los derechos de los entonces ‘menores’,
remitiendo el articulo 32.1 del Cdébdigo General del Pro-
ceso a las soluciones de fondo, en el caso, el articulo
258 del Cédigo Civil, que establece la representacidn de
los padres respecto de los hijos sometidos a patria po-
testad, se debid considerar que la finalidad del proceso
es obtener la efectividad de los derechos sustanciales
(articulo 14 del C.G.P.)” (fs. 325).

Como acertadamente lo ex-
presa la Sala, nuestro sistema legal adoptdé dicho meca-
nismo para la proteccidén de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes, que establece la representacidén de
los padres respecto de los hijos sometidos a patria po-
testad, pero teniendo en cuenta que la finalidad del
proceso es obtener la efectividad de los derechos sus-
tanciales, “se debieron adoptar las medidas necesarias
para asegurar el cumplimiento de tal finalidad, teniendo
en cuenta las especiales circuns-tancias del joven (pa-
dre fallecido y madre de la gque se desconoce su parade-
ro), y la estricta aplicacién del articulo 12 de la Con-
vencién de Derechos del Nifio y el articulo 8 del Cdédigo
de la Nifiez y la Adolescencia” (fs. 325/326).

En este sentido es perti-
nente reiterar las consideraciones expuestas en Senten-
cia No. 71/2012 por el Tribunal de Apelaciones de Fami-
lia de 2do. Turno:

“El Tribunal debe diluci-
dar las cuestiones juridicas relacionadas con los dere-
chos de nifios, nifias y adolescentes, teniendo como cri-
terio de interpretacién, el del interés superior de los
mencionados. Se considera como tal ‘el reconocimiento vy
respeto de los derechos inherentes a su calidad de per-
sona humana’ (art. 6 C.N.A.). Tal interés ya habia sido
objeto de tutela prioritaria en el sistema procesal na-
cional, a través del art. 350.4 del C.G.P.

Como reiteradamente ha ex-
presado la Sala ese interés superior del nifio debe defi-
nirse en cada caso concreto, siendo un elemento funda-
mental la opinidén del propio nifio, como lo consagran los
arts. 12 de la Convencidédn de Naciones Unidas sobre Dere-
chos del Nifio, 8 del C.N.A. y especialmente Observacidn
General No. 12 del Comité de Derechos del Nifio de Nacio-
nes Unidas sobre el ‘derecho del nifio a ser escuchado y
a que sus opiniones sean tenidas en cuenta’.

La primera de las normas
mencionadas obliga a los Estado a garantizar ‘al nifio
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que este en condiciones de formarse un juicio propio, el
derecho a expresar su opinién libremente en todos 1los
asuntos que lo afecten...’. Tal derecho puede ser ejer-
cido en forma directa o por medio de un representante o
de un 6rgano apropiado en consonancia con la legislacién
nacional (art. 12.2).

La segunda norma citada
establece que los derechos de los nifios serédn ejercidos
conforme a la evolucidédn de sus facultades, habiliténdose
cuando fuere necesaria, la designacidén de curador para
que lo represente y le asista en sus pretensiones. Como
sujeto de derecho con adgquisicidén progresiva de autono-
mia y del derecho de opinar sobre aspectos esenciales de
su vida, las disposiciones en examen consagra paralela-
mente el derecho de los nifios y adolescentes al disfrute
de sus padres y de sus familias. Tal lo que establece el
art. 40 numeral 20.. en cuanto ‘Se garantizara el dere-
cho del nifio o adolescente a ser oido, teniendo en cuen-
ta su opinidén, lo cual se recabara en un ambito adecua-
do’ (Sentencias Nos. 386/03; 214, 239/2010; 204/11,
etc.)”.

En funcidén de este princi-
pio y a efectos de subsanar la omisidén, la Sala con buen
criterio procedidé a designar curador, tomar declaracién
al adolescente, gquien en audiencia ratificdé lo actuado
por su abuelo en el proceso (fs. 318), revocando la fal-
ta de representacidén que se dispuso a su respecto.

IT) En el recurso en estudio
el recurrente invoca la infraccidén de los arts. 1235,
1319 vy 1324 del Cébdigo Civil y art. 24 de la Constitu-
cidébn, centrandose la impugnacidén en cuestionar la
atribucidén de responsabilidad a la demandada.

Contrariamente a lo soste-
nido por el impugnante, en cuanto considera que no surge
en autos elemento alguno para atribuirle responsa-bili-
dad, en la especie, tal como lo resolvieron ambos obrga-
nos de mérito, existid concurrencia causal de las victi-
mas y las autoridades carcelarias en los hechos ocurri-
dos el dia 24 de agosto de 2009 en el Mbédulo VI del Com-
plejo Carcelario Santiago Vazquez.

En efecto, de 1la prueba
rendida en la causa y analizada conforme las reglas de
la légica y la experiencia, surge acreditada que la con-
ducta del Ministerio del Interior fue contraria al desa-
rrollo normal de la ejecucidén del servicio confiado.

En autos se encuentra pro-
bada la omisién de la demandada del ejercicio de las
funciones de custodia y proteccidén de la integridad fi-
sica de las victimas que se encontraban recluidas en el
establecimiento carcelario, lo que determiné la muerte
por intoxicacidn y gases tdxicos y calcinacidn, de cinco
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de los reclusos que se encontraban en uno de los boxes
del mencionado médulo.

La Corte en Sentencia No.
162/2015 expresd: “Como lo sostuviera la impugnada: ‘Sa-
bido es gque incumbe al Estado la obligacién de preservar
la integridad fisica de los reclusos bajo su custodia’

“La Sala coincide con 1lo
expuesto al respecto por el Hombdélogo de 2do. Turno, en
Sentencia No. 90 de 29/5/2013, citada por el apelante”

“En dicho fallo se dijo
que: ‘... en tal sentido cabe resaltar que respecto de
las personas dque se encuentran privadas de la libertad,
el Estado asume la obligacidén, constitucional y legal,
no solo de asegurar, reeducar y reinsertar a los mismos
en la sociedad, sino también de brindarles la proteccidn
que requieran, para lo cual debe cumplir, con las obli-
gaciones de custodia y vigilancia, que permiten garanti-
zar su seguridad. Ello es asi por cuanto los mismos no
solo se encuentran limitados en el ejercicio de sus de-
rechos y libertades sino, gque también ven reducidas o
eliminadas las posibilidades de ejercer su propia defen-
sa frente a las agresiones de que puedan ser victimas al
interior del establecimiento carcelario’”.

“La actividad ©protectora
de la Autoridad Carcelaria debe tener como objetivo man-
tener al recluido en las mismas condiciones psicofisicas
que presentaba al momento de la privacidén de la liber-
tad”.

Y YNo debemos perder de
vista que el Estado, tiene la obligacién de devolver al
detenido, en el momento en que recupera su libertad, en
el mismo estado de salud que tenia cuando lo recluyd,
salvo los deterioros normales y explicables de ella, a
la luz de la ciencia médica’”.

“YPor consiguiente la au-
toridad carcelaria en tanto responsable legal de organi-
zar y controlar, el modo de vida de los internos someti-
dos legalmente a su cuidado, deberd responder de cual-
quier dafio ocasionado a los mismos o a terceros como
consecuencia de la violacidén de los deberes referidos de
conformidad a las previsiones del art. 1.324 inciso lo.
del C.C."”

“‘En ese orden como afirma
el maestro Gamarra:. ‘... la imposicién del deber de
control estd justificada por el estado fisico o mental
de la persona vigilada y el riesgo de dafio que crea ese
estado; son personas con insuficiencia que pueden ser la

fuente de perjuicios para terceros: (...) delincuentes
mayores de edad recluidos en establecimientos de deten-
cién o en el Centro Nacional de Rehabilitacién...’”

la nocidén de tercero damnificado comprende no solo a los
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externos, sino también a los demas internados que po-
drian resultar victimas (por ejemplo: violaciones, le-
siones, y homicidio entre reclusos de un instituto peni-
tenciario...’ (Gamarra, T.D.C.U. XX, 2a. Edicidén, péags.
334/338)"".

A su vez, a efectos de di-
lucidar el caso, es pertinente sefialar lo sostenido por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en Sentencia
de 14 de mayo de 2013, caso Mendoza y otros vs. Argenti-
na, al referirse a los derechos a la integridad personal
en relacién con las obligaciones de respetar y garanti-
zar los mismos:

A frente a personas
privadas de libertad, el Estado se encuentra en una po-
sicién especial de garante, toda vez que las autoridades
penitenciarias ejercen un fuerte control o dominio sobre
las personas gque se encuentran sujetas a su custodia,
mas aun si se trata de nifios. De este modo, se produce
una relacidén e interaccidn especial de sujecidn entre la
persona privada de libertad y el Estado, caracterizada
por la particular intensidad con que el Estado puede re-
gular sus derechos y obligaciones y por las circunstan-
cias propias del encierro, en donde el recluso se le im-
pide satisfacer por cuenta propia una serie de necesida-
des basicas que son esenciales para el desarrollo de una
vida digna (fs. 66)”.

h el Estado es respon-
sable, en su condicidén de garante de los derechos consa-
grados en la Convencidén, de la observancia del derecho a
la integridad personal de todo individuo que se halla
bajo su custodia. Asi, este Tribunal reitera que, como
responsable de los establecimientos de detencidén y re-
clusidén, el Estado tiene el deber de salvaguardar la
salud y el bienestar de las personas privadas de liber-
tad, y de garantizar que la manera y el método de priva-
cién de libertad no excedan el nivel inevitable de su-
frimiento inherente a la detencidén (fs. 70)”.

“Asimismo, la jurispru-
dencia de este Tribunal ha seflalado que siempre gque una
persona es privada de libertad en un estado de salud
normal vy posteriormente aparece con afectaciones de
salud, corresponde al Estado proveer una explicacidédn sa-
tisfactoria y convincente de esa situacidén y desvirtuar
las alegaciones sobre su responsabilidad, mediante ele-
mentos probatorios adecuados (fs. 71)” (Cfe. Discordia
Sentencia No. 505/2013).

Acertadamente el “ad quem”
entendi® que se ha configurado la falta de servicio, en
la medida que: a) las victimas se encontraban alojadas
en un box situado a unos 20 a 25 metros de la Jefatura
de Servicio y para acceder a ¢él se debia abrir tres
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puertas rejas cargo de una sola persona (el “Llavero”);
b) como surge de prueba testimonial que dicho sector era
utilizado por los internos que iban a ser trasladados o
se encontraban sancionados, de lo que es factible infe-
rir un estado de &animo especialmente beligerante en los
mismos, que comenzd a gestarse alrededor de las 21 ho-
ras, cuando se tird un trozo de colchdédn encendido hacia
el pasillo y comenzaron los gritos, sin gque nadie acu-
diera; c) en la jefatura de Servicio sbélo se encontraban
los funcionarios LL y MM ya que el Jefe de Servicio Sr.
NN, se encontraba recorriendo el predio; d) 1las celdas
no disponen de bafio, por lo que los internos no tenian
acceso al agua corriente; e) la guardia recién se hizo
presente sobre las 21:30 cuando los gritos y golpes
contra las rejas se hicieron més fuerte; f) el Sr. LL,
segun sus manifestaciones a fs. 160 y ss., recorridé 1los
25 metros de distancia de la jefatura de servicio a los
boxes, abridé la primera reja, camindé unos 5 metros hacia
la reja de entrada de los calabozos y al observar 1los
colchones prendidos fuego, volvidé sobre sus pasos e in-
formé a MM de lo que ocurria y tomdé un extintor, vol-
viendo solo lugar donde se desarrollaron los hechos, co-
menzando a sacar a los reclusos de las celdas; g) el ex
Comisionario Parlamentario Dr. Alvaro Garcé a fs. 208 vy
ss., declard que el local carcelario no contaba con pro-
tocolo de actuacidédn, ni habilitacidén de la Direccidn Na-
cional de Bomberos y solo existian en el lugar 4 extin-
tores en total, alguno gque pertenecia a otro sector;
asimismo informé que planted recomendaciones al Ministe-
rio del Interior con relacidén a hechos similares que
ocurrieron en otros centros penitenciarios, sin que
adoptara medida alguna.

Por consiguiente, en la
medida que corresponde al Estado la obligacidén de pre-
servar la integridad fisica de los reclusos bajo su cus-
todia, y teniendo en cuenta la presencia de encendedores
u otros implementos gque permitieron quemar colchones,
que obviamente debian haber sido requisadas, es ajustado
a derecho la solucidén adoptada por la Sala en cuanto
atribuye responsabilidad al Estado - Minis-terio del In-
terior.

Coadyuva a la decisidn
adoptada, la ausencia de un protocolo de actuacidn, im-
plementos de extincidén de fuego y funcionarios suficien-
tes que controlaran la situacién.

En este marco, resulta
pertinente reiterar las expresiones de Pablo Perrino,
citadas por la Corte en No. 162/2015, con relacidén la
valoracidén en concreto del comportamiento administrati-
vo: “... para establecer la existencia de una falta de
servicio por omisidn, se debe efectuar una valoracidn en
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concreto, con arreglo al principio de razonabilidad, del
comportamiento desplegado por la autoridad administrati-
va en el caso, teniendo en consideracidén los medios dis-
ponibles, el grado de previsibilidad del suceso dafioso,
la naturaleza de la actividad incumplida y circunstan-
cias de tiempo, modo y lugar.

Es claro que la razonabi-
lidad de 1la actuacién conlleva a ponderar en cada su-
puesto en particular el alcance y la naturaleza del de-
ber cuya inobservancia se imputa, los instrumentos con
los que se contaba para su ejecucidén (entre ellos los
recursos materiales y humanos disponibles) como también
los llamados estandares de rendimiento medio y el grado
de previsibilidad del dafio. Asi, una 1inaccidén estatal
podria ser considerada arbitraria y comprometer la res-
ponsabilidad cuando en atencidén a las circunstancias del
caso era razonablemente esperable la actuacidén estatal
en virtud del grado de previsibilidad o regularidad con
que podia producirse el suceso dafioso, lo cual es mensu-
rable conforme a la capacidad razonable de prever el
curso natural y ordinario de las cosas” (ob. cit. pags.
58/59) .

Como lo seflala la Sala:
“Ensefla Gamarra que ‘... lo que verdaderamente cuenta es
que, cuando el ofensor pudo prever o evitar el comporta-
miento del tercero, o adoptar frente al mismo una deci-
sién que hubiera impedido el dafic a la victima y no 1lo
hizo al principio el dafio le serd imputable, porque in-
currié en culpa...’”” (T.D.C.U., T. XIX, pag. 352) (fs.
395 vto.).

Aplicando los conceptos
que vienen de seflalarse, teniendo en cuenta las particu-
laridades de autos -relevadas claramente en la impugna-
da- no puede sostener el demandado que era 1imposible
prever la conducta que asumirian los reclusos cuando
ocurridé el hecho.

Si bien, las victimas ini-
ciaron el foco igneo, al incendiar un colchdén y preten-
der tirarlo hacia el pasillo, sin haberlo logrado, de-
terminando dicha conducta el lamentable suceso, conside-
ro razonable la solucidén adoptada en ambas instancias de
mérito, que fijaron en un 50 % la incidencia causal de
las victimas y el demandado.

ITI) Con relacidén a la existen-
cia y los montos de la indemnizacidédn del dafio moral por
derecho propio invocado por los actores, los agravios no
resultan de recibo.

La recurrencia alega due
el Tribunal incurre en arbitrariedad y cae en el absurdo
al condenar al demandado a una suma elevadisima por con-
cepto de dafio moral e incluir en dicha indemnizacidén a
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personas gue nunca visitaron a los reclusos, no exis-
tiendo ningin medio probatorio gque avale la decisién
adoptada.

Concuerdo con 1la Sala en
cuanto corresponde la indemnizacién del dafio moral re-
clamados por los padres, hermanos e hijos de los difun-
tos, pues al tratarse de parientes prdéximos, el dafio mo-
ral se acredita “in re ipsa”.

Es decir, el sufrimiento
se reputa probado por la propia naturaleza de las cosas,
por lo gue normalmente acaece, sin que sea necesario
exigir prueba concluyente de la existencia del dafio para
que se otorgue la indemnizacidn reclamada.

Reconocido el derecho a su
reparacién cuando es causado por el hecho ilicito de un
tercero, corresponde pronunciarse sobre su “gquantum” en
la medida que también fue objeto de agravio.

Como lo ha reiterado 1la
Corte, el monto de la reparacidén del dafio moral, es ta-
rea eminentemente discrecional, no puede configurarse
infraccién a ninguna norma de derecho, salvo fijacidn de
monto arbitrario o absurdo, por infimo o desmesurado, 1lo
que no se verifica en autos (cf. Sentencias Nos.
309/2004, 83/2006, 137/2008 y 639/2012 entre muchas
otras) .

DRA. ELENA MARTINEZ DISCORDE: en cuanto entiendo que
corresponde desestimar el recurso de casacidédn deducido,
sin especial condena procesal, en mérito a los siguien-
tes fundamentos:

I.- Agravios referidos a 1la

transgresién de la cosa juzgada v de los principios

“tantum devolutum, cuantum apellatum” y “non reformatio

in pejus” (arts. 215, 216 y 222 del C.G.P).

A criterio de la recurren-
te, el Tribunal vulnerdé lo dispuesto por las normas re-
feridas al haber otorgado legitimacidén activa a AA y a
DD, lo que habia sido resuelto en sentido contrario por
una sentencia interlocutoria que no fue oportunamente
recurrida por la parte actora.

A mi criterio, ninguno de
los agravios resulta de recibo.

En primer lugar, corres-
ponde aclarar que el T.A.C. de 6to. Turno analizd cues-
tiones para las que estaba legalmente habilitado a pro-
ceder de oficio en su consideracidén. Por un lado, sub-
sandé un defecto de representacidn respecto del co-actor
(DD) . Por otro lado, tuvo por acreditada la existencia
de legitimacidén activa por parte de la co-actora AA.
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En este aspecto, comparto
los argumentos de la sentencia recurrida, en la que se
expuso: “En primer lugar, porque al dictarse sentencia
definitiva, la decisora del grado anterior, volvid a
pronunciarse sobre tales aspectos, manteniendo 1o re-
suelto en la audiencia preliminar.

En segundo lugar, porque
la representacién y la legitimacion son relevables de
oficio, aun sin expresa invocacidén de las partes”.

Ambas consideraciones re-
sultan compartibles y ningin elemento en su contra fue
introducido por el Ministerio del Interior al interponer
el recurso de casacidén en estudio.

Noétese que ni siquiera se
hace referencia a la distinta naturaleza de las cuestio-
nes analizadas por el Tribunal en su sentencia. La recu-
rrente manifestdé que la sentencia se pronuncidé sobre la
legitimacién de ambos sujetos, cuando, en puridad, refi-
rié a la legitimacidén de AA y a la representacidén de Ro-
bert Correa. Considero que el recurso presenta carencias
que deben pesar sobre el interés de la recurrente.

Finalmente, no se aporta
ningin elemento adicional de controversia sobre la cues-
tién de fondo, limitando sus agravios a meras considera-
ciones formales. No se analiza en ningun aspecto la le-
gitimacién de la Sra. AA ni el correcto procedimiento
que el T.A.C. 6to. Turno desarrolld para subsanar el de-
fecto de representacidén que presentaba la comparecencia
del menor interviniente en estos autos (a quien se le
designé defensora y ratificd lo actuado en presencia de
esta Gltima, fs. 318).

IT.- Respecto del agravio re-
ferido a la violacién del principio de congruencia (art.
198 del C.G.P.):

El agravio se funda en
considerar que las sentencias dictadas en ambas instan-
cias condenaron a reparar dafio moral iure hereditatis
cuando las actoras sélo solicitaron la reparacidédn del
dafio moral propio.

Comparto con los Ministros
que conforman la mayoria que el agravio debe ser deses-
timado en base a lo dispuesto por el art. 272 del C.-
G.P., ya que la recurrente en casacidén no dedujo agra-
vios en tal sentido contra la sentencia de primera ins-
tancia que tenia el mismo alcance.

Para arribar a esta con-
clusidén basta la lectura del agravio deducido en apela-
cién (fs. 276 vto.), en el que no se cuestiona lo refe-
rido a la congruencia.

III.- Agravio referido al

factor de atribucién.
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La recurrente expresa due
el servicio actud adecuadamente.

El agravio debe ser deses-
timado por igual motivo que el anterior, ya que no se
recurrié la sentencia de primera instancia con fundamen-
to en la cuestidén referida.

IV.- Respecto del nexo causal -

la trascendencia del hecho de la victima:

Si bien coincido con 1la
mayoria en que el nexo causal es una quaestio iuris Yy,
por tanto, pasible de ser revisada en casacidén, en el
caso, entiendo gque corresponde desestimar el agravio por
la imposibilidad en etapa de casacidn de revalorar el
material que el Tribunal considerdé probado.

Considero que la conclu-
sién a la que arribo se ve corroborada por la propia ac-
titud de la recurrente, quien cuestiona en su recurso la
valoracién de la prueba practicada por la Sala de segun-
da instancia, fundadndose en los arts. 140 y 141 del C.-
G.P.

En referencia a la ca-
sacién fundada en error en la valoracidén de la prueba,
adhiero a la posicién de la mayoria de los integrantes
de la Corte en cuanto a que dicha causal se reduce a los
supuestos en los que se violen las tasas legales en su-
puestos de prueba tasada; o, en el caso de que corres-
ponda aplicar el sistema de la sana critica, cuando se
incurra en absurdo evidente, por lo grosero e infundado
de la valoracidén realizada (criterio fue sostenido por
la suscrita en oportunidad de integrar la Suprema Corte
de Justicia en Sentencias Nos. 594/2013, 4248/2011,
408/2000 y a partir de su ingreso al Cuerpo en Senten-
cias Nos. 20/2016, 21/2016, entre otras).

A mi criterio, el recurso
no resulta suficiente para modificar lo resuelto en las
instancias de mérito. En el escrito de casacidén, luego
de discurrir sobre consideraciones genéricas en materia
de nexo causal (puntos 1 a 7 de fs. 341 a 342 vto.), en
sintesis, se sostiene: no haber incurrido en culpa grave
y que si lo hicieron las victimas, que la conducta de
los reclusos no era previsible, que el Tribunal le exige
una diligencia superior a la media.

La parte no cumple con
alegar cudl es el concreto motivo de agravio y en qué
sentido no comparte la valoracidédn de la prueba realizada
por el Tribunal. No imputa a éste ningun proceder arbi-
trario o absurdo al reflejar el juicio de los hechos, 1lo
gue resulta suficiente para desestimar el agravio.

En mi opinidén, no corres-
ponde a la Corporacién revalorizar todo el material pro-
batorio para encontrar la valoracidén alternativa. Es
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carga de la parte detallar en qué pruebas se funda la
valoracién que entiende adecuada y de qué forma el Tri-
bunal se apartdé de las pruebas y reglas de valoracidn
aplicables.

Esta interpretacidén se
funda en la lectura conjunta de los arts. 270 y 273 inc.
2 del C.G.P. La ultima de las normas citadas exige: “La

expresién de 1los motivos concretos constitutivos del
fundamento de la casacidn, expuestos de manera clara y
concisa”:

El “motivo constitutivo de
la casacion” debe ser una exposicidédn circunstanciada de
la transgresidn de las referidas reglas de la sana cri-
tica fundada en una lectura de la prueba de autos que
atienda las referidas reglas y demuestre que la valora-
cidén atacada es absurda o arbitraria.

La exposicién de la parte
recurrente en su escrito de casacidédn no resulta ser méas
que la manifestacidén de su discordancia o su desacuerdo
con la valoracidédn realizada, la que, en ninguin sentido,
puede calificarse como absurda o arbitraria. No realiza
una exposicién de los medios probatorios que entiende
que el Tribunal debidé haber considerado, lo gque denota
lo endeble de la calificacidén de arbitrariedad que atri-
buye a la valoracidén de las Sedes de mérito.

Ma&s aln; aungue se consi-
derara, tal como se hace la mayoria, gque estamos ante
una quaestio iuris y por esa circunstancia se habilitara
su ingreso sin necesidad de referir a prueba, las insu-
ficientes argumentaciones de la recurrente no alcanzan a
la categoria prevista por el art. 273 del C.G.P.

Los mismos fundamen-
tos resultan trasladables al agravio referido a la con-
dena a reparar dafio moral (letra G del escrito de recur-
so). Considero que el recurso no se encuentra suficien-
temente fundado como para arribar a una solucidn revisi-
va de lo resuelto por la Sede de mérito.

V.- No corresponde imponer
especial condena procesal.
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