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¿PUEDE RESUCITAR LA TEORÍA DE LA COMPENSACIÓN DE LOS RIESGOS?

1. Planteamiento del tema. Terminología 
La colisión entre dos automóviles ha sido siempre el ejemplo más claro para explicar la tradicional cuestión en torno a cuál es la normativa aplicable cuando el daño ha sido causado por el riesgo de más de una cosa. La pregunta es: ¿Los riesgos introducidos recíprocamente por cosas que pertenecen a diferentes dueños o guardianes se neutralizan (se compensan, se anulan, se contrarrestan) o por el contrario se suman (concurren, se repotencian, se acumulan)? [1] 
Si la respuesta es "se neutralizan", la cuestión -que estaba en la órbita de la responsabilidad objetiva por el riesgo- se traslada al campo de la responsabilidad subjetiva de la culpa no presumida. La prueba de la culpa es, entonces, relevante como presupuesto de la acción. 
Si, por el contrario, la respuesta es "se suman", la cuestión permanece en el campo de la responsabilidad objetiva de cada dueño o guardián, salvo la prueba de una causa ajena. La culpa ajena es una de esas causas y su prueba es relevante no como presupuesto de la demanda sino como eximente invocable por el demandado. 
El rol de la culpa es, entonces, diverso: en la teoría de la neutralización, es un presupuesto de la acción y la prueba incumbe al actor que alega el daño; en la teoría de la concurrencia, una eximente del dueño o guardián demandado y a él incumbe la carga de la prueba. 
Adherir a una u otra tesis es importante cuando el accidente de tránsito se ha producido por causa desconocida, o no está debidamente esclarecida la culpabilidad causal de nadie. En tales condiciones, para la tesis de la neutralización, la demanda debe rechazarse; según la de la concurrencia, la demanda (y la reconvención en su caso) se acoge [2].

2. Consecuencias de la tesis de la acumulación 
Las principales consecuencias de esta posición, insisto, pueden sintetizarse del siguiente modo: 
a) Cada uno de los sindicados como responsables debe reparar el daño causado a otro, salvo que acredite alguna de las eximentes del artículo 1113. En consecuencia, cada uno reparará al otro los daños causados si no se ha logrado determinar cuál fue la mecánica del accidente; en otros términos, si la causa permaneció ignorada [3]. 
b) La prueba del hecho de la víctima, de un tercero extraño o el caso fortuito ajeno al riesgo de la cosa tienen relevancia para eximir de la responsabilidad inicialmente atribuida. La imputación se realiza, en cambio, con total abstracción de la idea de reproche subjetivo, idea que no descarta que en el caso concreto pueda haber mediado culpa [4].

3. Los tiempos de la neutralización 
La teoría de la neutralización nació en Argentina al amparo de la opinión de Orgaz, Borda y Bustamante Alsina. Casi con temor reverencial la jurisprudencia siguió durante años las ideas publicadas en las magnas obras de estos tres "grandes" del Derecho de Daños. 
El resultado obtenido, sin embargo, fue notoriamente injusto: "Pese a encontrarse ambos vehículos asegurados, algunas compañías aseguradoras poco serias encontraron un fácil expediente para dilatar el cumplimiento de sus obligaciones" [5] e, incluso, para no afrontarlo cuando esa prueba era en los hechos extremadamente difícil. 
Pero en estos casi veinte años, mucha agua ha pasado debajo del puente: juristas de nota, con gran honestidad intelectual, han reconocido su cambio de opinión [6] y la jurisprudencia, el derecho vivo de los tribunales, se ha volcado, mayoritariamente, a favor de la tesis de la concurrencia o acumulación. 
Pese a todo, el tema no está totalmente "agotado"; algunas cuestiones quedan pendientes (tan significativas que pueden importar una vuelta al pasado), aunque adelanto que no me ocuparé de todas ellas. Así, por ejemplo, no abordaré -por enmarcar dentro de una problemática mayor- lo relativo a quiénes son los sujetos alcanzados por la obligación de responder prevista en el artículo 1113 (si sólo el dueño y el guardián, o cualquier conductor) [7].

4. Los grandes hitos jurisprudenciales en la destrucción de la teoría de la neutralización 
Pese a que muchos autores han relatado prolijamente la evolución jurisprudencial [8], me parece conveniente insistir en los grandes hitos que presenta el camino del cambio. Me limitaré a señalar los fallos de la Corte Nacional, de los Superiores Tribunales de provincia y de las diversas salas de la Cámara Nacional Civil. Esta arbitraria selección obedece a razones de orden práctico: poner límites razonables a estas reflexiones; la elección de los fallos de la Corte Federal no necesita explicación; la de los Superiores Tribunales de Justicia, responde a que, teóricamente, ellos marcan camino dentro de la justicia provincial, y la de los de la Cámara Nacional Civil, por su indudable fuerza expansiva. 
Dentro de este marco, entiendo que fue la sala I de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza quien abrió el camino, aunque la sentencia no se publicó en revistas de alcance nacional [9]. 
Siguió la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, en fallo del 8 de abril de 1986 en autos "Sacaba de Larosa c/Vilches" [10]. 
En 1987, la Corte Federal cambió su jurisprudencia y declaró que "la sola circunstancia de un riesgo recíproco no excluye la aplicación del artículo 1113, segundo párrafo del Código Civil que regula lo atinente ala responsabilidad civil por el hecho de las cosas" [11]; luego reiteró esta doctrina en sucesivos pronunciamientos [12]. 
El prestigioso camarista Cifuentes abrió la brecha de la Cámara Nacional Civil en sus votos de 1989, adhiriendo al criterio de la Corte Nacional [13]. 
La Corte Suprema de Justicia de Santa Fe, en fallo del 5 de junio de 1990 recaído in re "Marzano, Manuel" se sumó a la lista [14]. 
La sala A de la Cámara Nacional Civil se subió a este tren el 20 de junio de 1990, con voto del doctor Escuti Pizarro al que adhirieron los doctores Molteni y Luaces [15]. 
Siguió abriendo el camino un fallo del doctor Gustavo Bossert, hoy miembro de la Corte Federal, cuando era integrante de la sala F, de la Cámara Nacional Civil en sentencia del 2 de agosto de 1991 in re "Borysiuk, Juana" [16]. 
La sala G, a través de otro prestigioso magistrado, el doctor Greco, dio una nueva vuelta de tuerca en 1991 [17]. 
Intertanto, en Córdoba, el Superior Tribunal de Justicia consolidaba la jurisprudencia diseñada por los jueces inferiores [18]. 
Se llega así al plenario de la Cámara Nacional Civil del 10 de noviembre de 1994 recaído in re "Valdez, Estanislao c/El Puente S. A." que afirma: "La responsabilidad del dueño o guardián emergente de accidentes de tránsito producidos como consecuencia de una colisión plural de automóviles en movimiento, no debe encuadrarse en la órbita del artículo 1109 del Código Civil" [19]. 
No hace mucho, el Superior Tribunal de Justicia de Entre Ríos también se sumó a la teoría de la concurrencia [20]. 
En síntesis tanto en la justicia provincial cuanto en la nacional, la doctrina judicial es: 
"En caso de colisión entre dos cosas generadoras de riesgo, como son dos automotores en movimiento, no se produce una neutralización o compensación entre las presunciones de atribución de responsabilidad recíprocas que surgirían del artículo 1113, respecto a los dueños o guardianes de cada una de las cosas riesgosas intervinientes, que obligue a dirimir la cuestión por la vía del artículo 1109 del mismo ordenamiento a través de la prueba de la culpa de cada uno, subsistiendo plenamente, por el contrario, el factor de imputación objetivo contemplado por la primera norma, de resultas de lo cual cada dueño o guardián debe afrontar los daños causados al otro" [21].

5. La cuestión en los congresos y jornadas 
La jurisprudencia no está enfrentada a la doctrina. Por el contrario, en los encuentros, jornadas y congresos, triunfa la tesis de la concurrencia o acumulación. 
Aun antes de la reforma de 1968, en las Segundas Jornadas de Derecho Civil, Corrientes, 1965, se recomendó que "cada interviniente soporta el daño causado al otro, a menos que pruebe la existencia de una causal de eximición, sin perjuicio de la ulterior compensación de los montos resultantes". 
Idéntica conclusión propiciaron, en las Segundas Jornadas Sanrafaelinas de Derecho Civil, reunidas en San Rafael, Mendoza, en 1971, los distinguidos juristas Atilio Alterini, Roque Garrido y Luis Moisset de Espanés; fue también la solución mayoritaria en las Jornadas sobre Responsabilidad Civil en Homenaje al doctor Roberto Brebbia (Rosario, 1986), en las Jornadas Marplatenses de Responsabilidad Civil y Seguros (Mar del Plata, 1989) [22]; en la comisión de reflexión N° 3, Accidentes de automotores, del III Congreso Internacional de Daños (Buenos Aires, 1993) [23], etcétera.

6. Renovados argumentos en favor de la tesis de la acumulación de los riesgos 
No ingresaré nuevamente en el debate "neutralidad-concurrencia", que he desarrollado en mi trabajo de 1981, generosamente recordado por mis colegas de todo el país, tanto a nivel doctrinal cuanto jurisprudencial, a cuyo contenido me remito. Me parece inútil repetirlo, pues después de aquella obra, la polémica ha sido magistralmente expuesta por muchos juristas argentinos [24]. 
Me parece conveniente, sin embargo, insistir en algunos argumentos porque servirán para evitar que el camino recorrido, hoy iluminado, mañana se oscurezca.

a) La teoría del riesgo en el Derecho positivo argentino. 
Está fuera de mis propósitos hacer un estudio de Derecho Comparado [25]; simplemente quiero reconocer que en algunos países a los que estamos unidos por una tradición jurídica común parece seguir reinando la teoría de la compensación de los riesgos. Así por ejemplo, se lee frecuentemente en sentencias españolas: "En los supuestos de mutua y recíproca colisión de vehículos de motor, habida cuenta que la actividad que genera el riesgo se produce simultáneamente por parte de todos los implicados, no es de aplicación la orientación objetivizada de la responsabilidad extracontractual, debiendo acudirse a las normas generales culpabilísticas y sobre carga probatoria" [26]. Se afirma que "todos están protagonizando la misma actividad generadora del riesgo y en tales circunstancias sería discriminatorio favorecer a uno de los perjudicados en beneficio del otro, por lo que la exigencia de la culpa -inexcusable de acuerdo al artículo 1902-, debe ser probada por quien la invoque" [27]. La jurisprudencia del Supremo, si bien vacilante, también parece inclinada a la neutralización [28]. 
De cualquier modo, es menester señalar que la compensación de los riesgos rige sólo cuando hay daños materiales pero no cuando existen daños corporales, caso en el cual rige una presunción de culpa, debiendo probar el demandado que asumió todas las diligencias posibles, tal como surge de la ley de circulación [29]. 
También en la jurisprudencia uruguaya parece prevalecer la noción de neutralización [30]. 
Sin negar valor a estos precedentes, es necesario tener en cuenta un elemento muy significativo, de Derecho positivo, que justifica las diferentes soluciones: ni en el Código Civil español, ni en el Código Civil uruguayo existe una norma que, a la manera del artículo 1113 del Código Civil, consagre una suerte de "teoría general de la responsabilidad objetiva". Por el contrario, en ambos países, los jueces han mejorado la situación de las víctimas merced a una tarea pretoriana encomiable a cuyo efecto se han valido de una inversión de la carga de la culpa o, al menos, de requerir exigencias mayúsculas respecto de la diligencia. 
Por eso, en Argentina ha podido concluirse, a diferencia de lo que sucede en otros países, que la tesis de la neutralización carece de todo fundamento legal en el Derecho nacional; consecuentemente, si no tiene base normativa, "se sustenta en una afirmación dogmática" [31].

La cuestión en otros países a los que estamos unidos por una tradición legislativa común

b) La culpa y el riesgo, factores de atribución con valor equivalente 
De lo expuesto en el punto anterior se deriva que, en el Derecho argentino, "la culpa comparte su lugar como factor de atribución al lado de otros factores de tipo objetivo, sin que pueda decirse que la primera constituye el principio general en la materia. Cada factor de atribución tiene su campo específico no pudiendo pretenderse reducir el terreno de los factores objetivos en beneficio de los subjetivos" [32]. Aún más, interviniendo cosas activamente (y, por regla, es el modo en que los automotores están implicados en esta clase de procesos), el sistema rector no es el de la culpa, sino el del riesgo [33]. 
Es imprescindible insistir una y otra vez en este concepto, pues comienzo a visualizar en algunos fallos una peligrosa tendencia a subjetivizarlo todo, como luego explicaré.

c) Los principios lógicos, especialmente el de no contradicción 
Alguna vez se ha dicho que la tesis de la concurrencia viola el principio lógico de contradicción; se argumenta del siguiente modo: la tesis de la acumulación implica afirmar: El conductor A nada tiene que probar pues se presume que el culpable es B; a su vez, también dice, B nada tiene que probar porque se presume responsable al conductor A; "éstas son dos proposiciones contrarias por lo que no pueden ser verdaderas al mismo tiempo; si una es verdadera la otra es falta o incluso ambas pueden ser falsas al mismo tiempo, pero no es posible que ambas sean verdaderas" [34]. 
El razonamiento es equivocado porque se hace decir a la tesis de la concurrencia algo que no expresa; el artículo 1113 no está afirmando que ambos titulares (guardianes o dueños) son culpables; está diciendo: ambos vehículos han creados riesgos; por eso, el legislador les imputa a los dos (o los tres, o cuantos fueran) el daño causado; quien afirma que aunque insumió seguridad no causó el daño, que lo pruebe. Nada hay de ilógico ni contradictorio en el razonamiento; muy por el contrario: 
Si ambos vehículos han creado riesgos, lo razonable es pensar que los riesgos se han sumado, se han repotenciado. Sucede lo mismo en el campo de la culpa: dos conductas culposas no se extinguen; por el contrario, se suman, concurren; por eso, en los supuestos de culpa concurrente cada uno paga al otro los daños en la medida de su incidencia causal, sin perjuicio de que los montos puedan llegar a compensarse si se dan los otros recaudos de este modo extintivo de las obligaciones [35]. 
La tesis de la neutralidad supone -arbitrariamente- que el factor de atribución de responsabilidad depende de la cantidad de cosas riesgosas intervinientes en la producción del daño: hay riesgo si interviene una cosa; no hay riesgo si interviene más de una. Este razonamiento contraría lo que sucede según el curso normal y corriente de las cosas, pues hay que pensar que mientras más cosas entran en circulación, las posibilidades del acaecimiento del daño aumentan, no disminuyen. 
Por lo demás, la lógica también enseña que, en principio, un automotor consume, succiona, aspira, absorbe, saca seguridad del ámbito de la circulación (pues sin su presencia la posibilidad de daño sería menor), tanto frente a un peatón, cuanto a un ciclista, cuanto a otro automotor. 
Los autores que aceptan la categoría de "cosas riesgosas" exponen este argumento diciendo: "El ser ontológico, la esencia del automotor en marcha no cambia según a quién o a qué embista; no puede afirmarse que es cosa riesgosa cuando embiste a un peatón, y no cuando embiste a otro automotor".

d) Hecho único y daños múltiples 
También se ha afirmado que la teoría de la concurrencia de los riesgos divide un hecho único juzgándoselo como si fuese múltiple. 
La teoría de la concurrencia no diversifica el hecho (que sigue siendo uno solo) sino los daños (que pueden o no ser plurales) y no muta, no cambia el factor de atribución, uno de los presupuestos para la reparación de cada uno de ellos, lo que sí hace, sin razón suficiente, la teoría de la neutralidad.

e) El principio de igualdad ante la ley 
Los adherentes a la tesis de la neutralidad dicen afirmarse en el principio de igualdad ante la ley. Argumentan del siguiente modo: 
El artículo 1113 del Código Civil (y sus análogos en la legislación comparada) se funda en la situación de desigualdad de la víctima (desprovista de todo elemento de defensa material) frente a quien tiene una cosa con la que está causando un daño, o sea, su base es una posición asimétrica de las partes; la teoría del riesgo es, entonces, un instrumento de la igualdad real porque viene a igualar a los desiguales (lo favorezco procesalmente porque frente al hecho estaba disminuido). 
Cuando hay dos vehículos en movimiento, en cambio, ambos estaban en pie de igualdad y, consecuentemente, permitirle al actor prevalecerse de una posición procesal cómoda frente a otro a quien se lo pone en la incomodidad de probar, genera una desigualdad irritante. 
El argumento, aunque impactante, tampoco convence. Es cierto que, en general, la teoría del riesgo produce el resultado igualitario que se señala; de allí una de sus justificaciones axiológicas; la teoría del riesgo no es una mera "física de las acciones" desprovista de todo contenido valorativo. Pero esta teoría no es sólo una respuesta en favor de los débiles económicos; es la contestación que el Derecho da a un damnificado que está en difícil situación de probar de qué modo el daño se ha producido debido a los medios de los que se vale el sindicado como responsable. Volveré luego sobre este tema.

f) Proyecciones sobre la conducta desaprensiva de los conductores y litigantes 
Se afirma que la tesis de la concurrencia o acumulación, en tanto hace funcionar la presunción legal por el hecho de ser rodados en movimiento, con independencia de la persona o cosa con la que contacta, "impide acordar ninguna consecuencia jurídica para los vehículos que circulan con vicios que los tornan evidentemente más peligrosos para la sociedad. Lejos de paliar el grave problema que enfrenta nuestro país en materia de accidentes de tránsito, pareciera incentivarlo en la medida en que la enorme irresponsabilidad que implica salir al tránsito con un rodado que puede llegar a ser incontrolable por su mal estado de conservación, no acarrearía ninguna consecuencia en un futuro juicio"; otra de sus consecuencias nefastas sería que incentiva a los conductores culpables a iniciar juicio o a reconvenir por daños causados en accidentes que se producen en horas solitarias y no hay testigos o por el contrario, frente a una multitud en la que todos son testimonios dudosos o imprecisos a raíz de la fugacidad de los hechos sobre los cuales debe testificar [36]. 
No coincido con ninguno de los dos argumentos; tendrían verosimilitud si el artículo 1113 no previera causales de eximición, si fuese una responsabilidad automática; frente a las eximentes, en cambio, el dueño o guardián de un vehículo que presenta vicios, verá normalmente su situación procesal muy comprometida porque un cálculo de posibilidades objetivo puede mostrar que la causa adecuada del daño está en el vicio de la cosa. Otro tanto puede decirse del conductor culpable que se ampara fraudulentamente en la teoría del riesgo creado.

7. Campo expansivo de la teoría de la concurrencia 
presencia de animales sueltos en la vía pública, la responsabilidad consecuente se funda en el riesgo creado: la del que cruza el pavimento con la hacienda, surge del artículo 1124, y la del vehículo, del artículo 1113, resultando la situación consecuente equiparable a la colisión de dos automóviles; en consecuencia, los riesgos creados concurrentes no se compensan ni neutralizan; cada uno de los contendientes debe afrontar los daños causados al otro, salvo prueba de las eximentes que interrumpen la relación causal" [37]

8. ¿Cómo debe razonar el juez y cuál debe ser la actitud de las partes en un proceso en el que se reclaman daños causados en un accidente de tránsito en el que han colisionado dos o más automotores? 
En reiteradas oportunidades y no sólo a nivel de sentencias emanadas de jueces de mi provincia, veo citada mi referencia a Orgaz cuando el maestro afirmaba que si el juez tiene pruebas sobre la culpabilidad causal resolverá el problema de la misma manera, sea cual sea la norma que aplique (1109 o 1113) [38]. De allí se deriva, sin más, que "no cabe descartar para todos los supuestos la solución que deriva de la teoría de los riesgos recíprocos, pero la necesidad de considerar las eximentes de responsabilidad contempladas por la ley, cuando son invocadas, aconseja seguir el criterio según el cual la verdadera trascendencia de la cuestión objetiva aparece cuando el factor subjetivo no pudo ser probado. Por eso, para resolver un caso concreto no corresponde partir de las presunciones que surgirían de la aplicación de la tesis de los riesgos recíprocos, sino que previamente deben examinarse las pruebas de las circunstancias del caso, para apreciar si existe o no causa ajena, entre ellas, culpa de la víctima o de un tercero por quien no debe responder, y si ello no ocurre y se justifica la relación causal entre los daños y las cosas generadoras de riesgos, aplicar las presunciones concurrentes de causalidad" [39]. 
Lamento haber escrito en forma tan poco clara para haber motivado esta conclusión, que llevada a sus extremos puede implicar una vuelta a la teoría de la compensación. Creo imprescindible aclarar, entonces, qué quise decir. 
La cita del maestro Orgaz -que como es sabido compartía la tesis de la neutralización que yo combato- tuvo por fin mostrar cómo la tesis de la compensación privaba a la teoría del riesgo de su verdadero valor práctico; en efecto, cuando la culpa en relación causal está probada es porque se ha "tirado con el cañón", con el arma mayor. Es exactamente lo mismo que ocurre con las reglas de la carga de la prueba desde la perspectiva exclusivamente procesal; las reglas básicas tienen importancia cuando no hay pruebas; cuando éstas existen, mandan las pruebas, no las reglas. 
El verdadero valor práctico de la teoría del riesgo está, como lo muestra la jurisprudencia permanente y constante de nuestros tribunales, cuando la culpa de ninguno de los partícipes se ha podido demostrar (no se sabe cuál de los dos vehículos cruzó el semáforo con luz roja, cuál invadió la mano contraria, etc.). En esos casos, insisto, la teoría de la neutralización produce el rechazo de la demanda, aunque el actor haya quedado parapléjico y el demandado no haya sufrido daños y esté asegurado contra terceros; la teoría de la concurrencia, en cambio, manda reparar todos los daños causados (corporales y materiales, de uno y otro damnificado, sin perjuicio de la ulterior compensación de los montos, si correspondiese). 
Pero que éste sea el verdadero valor práctico no significa que el juez deba modificar su modo de razonar. No debe tomar el expediente buscando culpas para condenar sino que, partiendo de la base de que el daño debe ser reparado, tiene que asumir, con toda conciencia, que sólo rechazará total o parcialmente la demanda si encuentra causas ajenas al demandado. El tribunal debe verificar si se reúnen los requisitos de la responsabilidad por riesgo de la cosa: existencia del daño; nexo de causalidad, calidad de dueño o guardián del demandado. Comprobados estos requisitos, resta reflexionar sobre las causales de eximición. En suma, lo subjetivo (culpa de la víctima o de un tercero) sólo debe interesar como eximente de responsabilidad y no como factor de atribución [40]. 
El juez, entonces, debe discernir como lo hace la Corte Federal: "Habida cuenta de las presunciones concurrentes, corresponde determinar si esas presunciones deben ser mantenidas a la luz de las pruebas aportadas en orden a destruirlas por la existencia de culpa de cada una de las víctimas recíprocas..." [41] Si se comporta de otro modo, "si efectúa el astuto juego de analizar el factor subjetivo previamente al objetivo", como dice Sagarna, "no armoniza con la velocidad que desenvuelven actualmente los automotores modernos" [42]. 
Insisto, el juzgador no puede ignorar, ni consciente, ni inconsciente, ni subconscientemente, que para rechazar la demanda, en principio, no le basta encontrar "las diligencias" del demandado, sino una causa ajena a él (el hecho de la víctima, de un tercero por quien no debe responder o el caso fortuito ajeno). Reconozco, sin embargo, que aunque excepcionalmente, la prueba de la diligencia del demandado (iba a velocidad precaucional, cedió el paso al vehículo que apareció por la derecha, no es el embistente, etc.), no es irrelevante porque la visión retrospectiva que implica el juicio de causalidad puede llegar a demostrar que la causa del daño no puede ser sino una causa extraña. Así por ejemplo, si el dueño o guardián de un vehículo que no presenta defectos, que aparece por la derecha, prueba, además, su velocidad precaucional, su llegada concomitante a la intersección y que no es vehículo embistente, ha probado, casi con seguridad, la causa ajena, pues la conducta de su conductor no pudo ser la causa adecuada del daño, salvo prueba en contrario. Pero que quede claro: ese juicio es un a posteriori, no un a priori. 
La experiencia en el tribunal de casación provincial me demuestra que en la base de la inversión del planteo subyace una resistencia no confesada a la teoría del riesgo, pero manifiesta en el juzgador que achica sus alcances, que juzga con excesiva flexibilidad las eximentes porque en su inconsciente lo que quiere es que se le pruebe la culpa del demandado. 
Es cierto que normalmente las demandas relatan cómo sucedió el accidente, y con tendencia irrefrenable se le "echa la culpa" al demandado. Pero esto no significa que el juez deba rechazar la demanda porque no se probó la culpa invocada, si de los hechos relatados surge indubitablemente que el riesgo, como factor de atribución, no ha sido ajeno a la litis, aunque así no haya sido calificado por la parte. Simplemente, si se prueba la culpa, el demandado responderá a un doble título: objetivo y subjetivo [43]. 
De cualquier modo, me parece necesario llamar a la reflexión sobre la necesaria simbiosis entre derecho sustancial y procesal, pocas veces explicada en voz alta, pero subyacente en todas las conductas procesales: normalmente, para tener realmente éxito en el juicio, el damnificado (directo o indirecto) no se queda de brazos cruzados; invoca y trata de probar que ha sido ajeno a la causa del daño, y es correcto que lo haga pues el buen litigante es colaborador de la justicia y prueba todo lo que está a su alcance probar; sabe que, en el fondo, el juez no tolera al litigante perezoso que, al igual que el funcionario deshonesto, dice: "Que me prueben..." 
Por eso, y porque en el fondo la teoría del riesgo encuentra su mejor fundamento valorativo en la dificultad probatoria del damnificado, quizás sea conveniente pedir auxilio, para evitar excesos, a la teoría de las cargas probatorias dinámicas, porque quien está en mejores condiciones de probar no puede, de buena fe, aun con una presunción legal en su favor, abusar de su posición procesal [44].

9. La culpa como eximente

a) La culpa del conductor 
La eximente, insisto, es la causa ajena. Esa causa ajena puede estar configurada por: 
- La culpa causal del otro conductor, tercero por quien el demandado no debe responder. 
Se ha resuelto correctamente que "es arbitraria la sentencia que condena a indemnizar a quienes demostraron que el accidente se debió a la culpa de un tercero por el que no debían responder" (art. 1113, segundo párrafo, in fine). En el caso, la eximente era la culpa del conductor en el que viajaba la víctima y se había demandado exclusivamente al conductor y al propietario del otro vehículo interviniente en la colisión [45]. Es que el protagonista del accidente no deja de ser al respecto del otro, "un tercero por quien no debe responder" [46]. 
- La culpa causal del otro conductor, víctima reclamante [47]. 
Idéntico razonamiento debe hacerse cuando el damnificado es el conductor del otro vehículo (o sus herederos) a quien se atribuye la culpa causal en la producción del daño.

b) Fuentes de la culpa 
Ambas culpas pueden surgir: 
- Del incumplimiento general del deber de diligencia previsto en el artículo 512 del Código Civil. 
- De las presunciones establecidas por las leyes de tránsito. Comparto, desde hace años, la tesis prácticamente unánime conforme a la cual el juez puede acudir a las presunciones creadas por las reglamentaciones de tránsito para fundar la causal de eximición. 
- De las presunciones hominis (por ej., ser vehículo embistente).

10. El artículo 1113 y el recurso de casación 
Aunque escasas, subsisten las sentencias que se resisten a la teoría de la concurrencia. Las quejas sobre la errónea aplicación del artículo 1109 o la inaplicación del artículo 1113 son aún frecuentes ante los tribunales de casación. No obstante el error de derecho, el recurso extraordinario no siempre es procedente. 
En efecto, si los jueces han rechazado la demanda porque han determinado la culpa de la víctima o el hecho del tercero por quien no se debe responder, ninguna importancia práctica tiene que afirmen la aplicación del artículo 1109, pues aunque hubiesen aplicado el artículo 1113 habrían llegado al mismo resultado. Por esta razón, la sala I de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza reiteradamente rechaza formalmente los recursos de casación deducidos contra este tipo de sentencia, por incumplimiento del artículo 161, inciso 4° del Código Procesal Civil, norma que impone a quien recurre explicar de qué forma la errónea aplicación de la norma determinó que la resolución recurrida fuese contraria a la pretensión: "Si el juez ha atribuido la culpa a la víctima, poco importa que lo haga invocando el artículo 1109 o el 1113" [48]. En suma, para que exista un verdadero error de derecho, la sentencia tiene que fundarse en que el actor no logró probar la culpa del demandado. Si, en cambio, se queja de un error de apreciación en la culpa de la víctima o de un tercero por el cual no debe responder, se entrará en el terreno de los hechos, y el recurso extraordinario sólo procederá si se acredita una arbitraria o absurda valoración de la prueba, canalizable en la Provincia de Mendoza, al igual que en el orden federal, a través del recurso extraordinario de inconstitucionalidad.
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